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Il  presente  volume,  stampato  (in  «lai  MH)(),  esce 
ora  soltanto  alla  luce  per  ragioni  affatto  indipendenti 
dalla  volontà  dell’Autore.  Il  (piale,  sciolto  solo  adesso 
dagli  impegni  che  lo  legavano  a  chi  ne  aveva  assunta 
l’edizione,  ritiene  opportuno  di  non  più  indugiare  nella 
pubblicazione  della  parte  stampata  dell’ opera.  Questa 
sarà  condotta  a  fine  al  più  presto,  se  ai  lettori  parrà 
che  ne  valga  la  pena.  In  una  nuova  edizione  1  Autore 
si  propone  di  mettere  al  corrente  dei  nuovi  studi,  suoi 
e  di  altri,  la  parte  già  pubblicata. 
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È  questa,  che  ora  presento,  la  prima  parte  di  un  Trat¬ 
talo  della  cosa  giudicata  considerata  coinè  causa  di  estin¬ 
zione  dell’  azione  penale.  Essa  traccia  la  storia  scientifica 
e  legislativa  dell’ istituto  dell’autorità  della  cosa  giudicata 
penale  fin  dai  tempi  più  antichi,  indugiandosi  specialmente 
nel  diritto  romano,  per  poi  passare  a  studiarlo  nell’epoca  dei 
barbari,  nell’epoca  neo  latina,  in  quella  del  rinnovamento  fi¬ 
losofico  e  infine  nel  diritto  positivo  comparato  vigente  delle 
moderne  nazioni  civili;  indaga  il  concetto  generale  della  cosa 
giudicata  penale  e  della  sua  autorità  nella  scienza  del  di¬ 
ritto  processuale  penale  ;  ne  stabilisce  V  intimo  e  l’ armonico 
fondamento  dal  punto  di  vista  giuridico  e  politico,  1  uno 
e  l’altro  sperimentalmente  inducendo  dalle  reali  necessità 
della  vita  sociale,  cui  l’istituto  risponde,  e  rigorosamente 
deducendo  coi  sussidi  della  logica  giuridica.  Di  tal  che 
questa  parte,  comprendendo  e  la  storia  e  il  diritto  compa¬ 
rato  e  la  teorica  generale  dell’  istituto,  viene  ad  essere 
come  la  parie  generale  del  presente  trattato.  Ad  essa 
seguirà,  se  i  lettori  lo  giudicheranno  opportuno,  la  parte 
speciale  che  comprende  lo  studio  dei  presupposti  o  delle 
condizioni  che  debbono  verificarsi  perchè  possa  dirsi  che 
esista  l’autorità  della  cosa  giudicata  penale,  e  lo  studio 
generico  delle  eccezioni  che  a  questa  autorità  si  apportano 
o  dovrebbero  apportarsi  nel  nostro  diritto  penale  proces¬ 
suale.  Lo  studio  dei  presupposti  nell’autorità  della  cosa 
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giudicata  sarà  diviso  in  due  parti.  Nella  prima  indagherò 
il  presupposto  che  chiamo  forniate  (perchè  involge  una 
pura  ricerca  di  diritto  processuale  o  formale),  ricercando 
cosi  la  'teorica  del  giudicato  o  dei  caratteri  che  deve  avere 
una  decisione  perchè  giudicato  possa  dirsi  (decisione  giudi¬ 
ziaria ,  penale ,  definitiva ,  inoppugnabile  o  irrevocabile . 
valida  o  legale).  Nella  seconda  indagherò  il  presupposto 
che  chiamo  materiale  (perché  involge  una  ricerca  princi¬ 
palmente  di  diritto  materiale  o  sostanziale),  ricercando 
cosi  da  un  lato  la  teorica ,  propriamente  detta,  della  cosa 
giudicata ,  cioè  dell’  obietto ,  della  materia  del  giudicato , 
e  dalT  altro  la  teoria  della  identità  fra  la  cosa  giudicata , 
cioè  F  obietto  del  giudicato ,  e  la  cosa  giudicanda  cioè  il 
tema  delibazione  nuovamente  esercitata;  la  quale  identità, 
che  deve  assolutamente  verificarsi  perchè  possa  darsi  auto¬ 
rità  di  cosa  giudicata,  è  duplice:  obiettiva  o  di  fatto ,  e 
subiettiva  o  di  persona.  Ugualmente  in  due  parti  dividerò 
lo  studio  delle  eccezioni  alla  autorità  della  cosa  giudicata 
penale,  trattando  nella  prima,  delF  eccezione  che  vi  si  là 
in  omaggio  alF errore  giudiziario  o  di  fatto  (via  straor¬ 
dinaria  della  revisione)  e  nella  seconda,  dell’eccezione 
che  ad  essa  si  apporta  in  omaggio  all’  errore  di  diritto 
sostanziale  o  formale  (via  straordinaria  della  cassazione): 
tutto  ciò  però  entro  i  limiti  dovuti  e  avuto  riguardo  esclu¬ 
sivamente  e  costantemente  al  tema  che  forma  l’oggetto  del 
nostro  Trattato. 

S’intende  poi  che  i  posteriori  sviluppi,  le  applicazioni 
specifiche  sono  già  implicitamente  comprese  nella  parte 
generale,  che  ora  presento,  la  quale  comprende  cosi, 
virtualmente,  tutto  il  Trattalo:  ne  è  come  la  sintesi  alla 
quale  poi  naturalmente  terrà  dietro  F  analisi ,  perchè  se 
bene  nella  mente  dell’  autore  F  analisi  preceda  necessa¬ 
riamente  la  sintesi ,  F  induzione  la  deduzione,  tuttavia  alla 
mente  del  lettore,  per  facilità  di  studio  e  di  giudizio,  è 
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bene  si  presenti  quella  dopo  di  questa.  Cosi,  in  questa 
parte,  già  trovano  il  loro  posto  le  nozioni  sintetiche  di 
giudicalo ,  di  cosa  giudicata ,  di  autorità  della  cosa  giu- 
dicalaì  di  exceptio  rei  judicatae ,  di  aclio  judicati,  le 
quali  sono  fondamentali  per  la  materia  nostra.  Cosi  già 
vi  si  trovano  esposti  e  criticamente  vagliati  i  concetti  di 
consumazione  processuale,  di  presunzione  di  verità  della 
cosa  giudicata  e  di  legalità  del  giudicato;  e  vi  si  trova 
esaminata,  dai  nostro  punto  di  vista,  la  grave  ed  annosa 
questione  deir  appello:  il  più  grande  attentato  alla  auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata  penale. 

E  giacché  sono  a  questo  punto  giovi  ancora  spiegare 
il  perchè  del  titolo  dato  a  questo  Trattato,  Ho  intitolato 
il  mio  lavoro  della  cosa  giudicata  come  causa  di  estin¬ 
zione  deli  azione  penale  per  molte  ragioni;  anzitutto  per 
lissar  bene  che  obietto  del  mio  studio  era  soltanto  l’auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata  nel  diritto  penale,  e  non  già  pure 
nel  diritto  privato  e  pubblico  amministrativo;  in  secondo 
luogo  per  far  intendere  che,  nella  materia  penale  mede¬ 
sima,  io  voglio  occuparmi  soltanto  dell’autorità  della  cosa 
giudicata  penale  e  non  già  anche  dell’ intluenza  che  sul 
giudizio  penale  esercita  la  cosa  giudicata  dai  tribunali 
civili,  amministrativi,  disciplinari;  in  terzo  luogo  per  mo¬ 
strare  che  io  lascio  da  parte,  come  estraneo  al  mio  studio, 
il  tema  dell’autorità  della  cosa  giudicata  penale  sull’azione 
e  sul  giudizio  civile,  disciplinare,  amministrativo;  inline 
per  indicare  che  per  me  autorità  di  cosa  giudicata  penale 
e  forza  estintiva  deli  azione  penale  per  parte  della  cosa 
giudicala,  sono  espressioni  sinonime,  limitando  io  il  con¬ 
cetto  della  autorità  della  cosa  giudicala  all’  esaurimento 
o  consumazione  processuale  operata  dal  giudicalo  cioè  dalla 
decisione  penale  debiliti  va  (condannatoria  o  assolutoria)  ed 
inoppugnabile,  e  distinguendolo  dal  generale  divieto  del  bis 
in  idem  comune  a  tutte  le  decisioni,  anche  non  delinit.ive, 
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a  tutte  lo  definitive,  anche  non  inoppugnabili,  -  «*■«»« 
altresì  ad  altre  materie  che  nulla  ha.,  propnamenio  da  are 
Wn  l’autorità  della  cosa  giudicata,  come  ad  per  citare 
quella  che  più  le  si  avvicina,  la  litispendenza,  o  «Mft*» 
rei  j  udì  ci  tta  *  deducete* 

Sotto  un  altro  aspetto  si  rivela  poi  1’  importanza  di 
questa  parte  generale:  per  quanto  ciò.'-  rifluite  I'  nula^ii^ 
slorica.  Sevi  è  infatti  tema  rispetto  al  quale  a  mch.i 
storica  ha  decisiva  importanza,  questo  fi  ^dubbiamente 
r autorità  delta  cosa  giudicata,  tiià  r  indagine  sulle  pn- 
uiiiive  legislazioni  ilei  popoli  antichi.  eh*1  pò.  'V111 
istituto  potrebbe  ritenersi  superflua,  è,  rispetto  al  nostro  isti¬ 
tuto,  ferace  di  conseguenze  feconde:  essa  e'  insegua  «s  i.- 
p  istituto  .iella  cosa  giudicata  è  coevo  alla  storia  giuridica 
e  giudiziaria  dei  popoli  :  che  il  principio  non  potersi  rigm- 
dicare  una  cosa  già  definitivamente  giudicata  sorge,  »l»'ieni,‘ 
tacitamente,  nella  storia  dei  popoli  stessi,  noti  appena  . 
diritto  si  distingue  dalla  morale  e  sorgono  giudici  chia¬ 
mati  a  realizzarlo  praticamene  uni  rapporti  sociali.  Im- 
portantissima  sovra  tutte  pel  nostro  istituto  o  pd  1  lM 
g|ae  dei  diritto  romano,  tanto  piu  interessante  per  qwmlo 
.ima  mai  mutata  da  alcun...  e  da  altri  esplicitamente  dichia¬ 


rata  inutile,  sopra  la  falsa  affermarono  della  inesistenza, 
noi  diritto  criminale  rumano,  di  una  autorità  «J-dU  .  <K'"1 
giudicata.  Lo  stesso  Carrara  che.  come  sì  sa.  non  scevri 
<*•  riverenza  al  giuro  Roma  nò  nelle  tua  ter  io  penali  in  nessun 
punte  della  dottrina  »,  rispetto  al  nostro  istituto  era  co¬ 
stretto  a  riconoscere:  «  Se  qualche  giovine  mnà 

togliere  ad  argomento  delle  proprie  empita  rdnui  fu ff alia 
ricerca  storica  ed  esegetica  troverà  larga  ed  elegeti d< 
messe  dì  er  adizione  *  1  ).  Se  non  dio  (e  iti  do  il  som  ni" 


•<  (  CaRraka,  Italia  rrjttdìo afa  le  criminal*1  net  tiionwì* 
1878.  fhn.no  LX.  fanti,  8  e  UT  col.  5 7 
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maestro  sbagliava )  V  indugino  della  genesi  e  dello  svi¬ 
luppo  storico  deir  autorità  della  cosa  giudicala  nel  diritto 
criminale  romano,  non  è  soltanto  una  mera  opera  ili  erti¬ 
li  iasione-;  non  ha  soltanto  una  importanza  storica  e  dottri¬ 
naria;  ha  invece  una  importanza  pratica  ed  attuale  gran¬ 
dissima.  K  invero  in  un  terna,  corno  questo,  in  cui  la 
legge  o  tace  o  parla  poco  e  incidentalmente;  in  un  tema, 
come  questo,  in  cui  tutto  è  lasciato  al  ragionare  della 
scienza,  tutto  alti  dato  allo,  logica  giuridica,  alla  deduzione 
razionale,  lo  teoriche  dei  giureconsulti  romani,  che  si  in- 
1 1  vi  v  v  egg(  >  n  0  a  1 1  ra  v  et  rs  o  i  fra  n  i  me  n  t.  i  della  compii  a»  i  o  ne  gi  u- 
sliimnea,  devono  essere  e  sono  un  prezioso  ausiliare  nella 
ricerca  delle  verità  scientifiche,  E  pure  interessante  si  pre¬ 
senta  la  ricerca  delle  dottrine  e  delle  leggi  che,  su  base 
romana,  si  andarono  formando  nel  diritto  germanico  e  nel 
diritto  comune  nostro  (ed  è  a  questo  proposito  dégno  dì 
menai  mie  il  concetto  qua^i-mrUr  attuale  che  dell"  autorità 
della  cosa  giudicata  penale  ebbe  il  diritto  barbarico)  tino 
a  tanto  che  il  soffio  rinnovatore  delle  idee  individualistiche 
sollevato  dal  Beccarla  e  la  simpatia  ed  il  credito  ogni 
di  crescente  dal  principio  accusatorio,  non  vennero  a  scud¬ 
iere  rad  iemalmente  il  concetto  e  il  fondamento  della  auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata  nella  materia  criminale.  È  infine 
superfluo  accennare  ali’  importanza  ohe,  e  per  la  cono¬ 
scenza  scientifica  del  diritto  nazionale,  e  per  E  elaborazione 
delle  rifornì  e  legislative,  ha,  pel  nostro  argomento,  l' in¬ 
dagine  legislativa  comparata,  che  vi  presenta,  come  in  un 
quadro,  le  fasi  contemporanee  delibisi ituno,  allo  stesso  modo 
che  la  storia  ve  no  presenta  le  lusì  successive. 

Dire  poi  dell4  interesse  e  dello  difficoltà  in  genere  del 
nostro  argomento,  mi  sembra  inutile.  Già  il  prìncipe  dei 
processi!  a  fisti  francesi,  1?  He  li  e,  imprendendo  a  discorrere 
nel  suo  magistrale  Trattato,  della  «  eccezione  di  cosa  giu¬ 
dicata  )>  corno  «  causa  rii  estinzione  deir  aziono  penale  », 
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non  sì  peritava  «li  confessare:  Ceti*1  mutimi* . smi-tim  dm 

graves  diffwuWh ?  »  *  )  ;  e  più  espi  i  ci  Uni  ente  un  nostro 
chiaro  scrittore,  il  Borsari»  nel  solito  suo  stile  vivace  e 
brillante,  diceva  :  -  V  altro  argomento*  della  cosa  (deli¬ 
cata.  da  un  interesse  intimante  :  contìnua  ancorar  dopo 
tanti  secoli,  art  essere  un  argomento  citai  e.  Ila  certa¬ 
mente,  come  ogni  altro,  le  sue  parti,  a  dir  così,  più  fre¬ 
quentate  e  più  note;  ma  et:  ne  sono  delle  a  li  re ^  special* 
mente  intrecci  untisi  cogli  ■istituti  moderni  e  non  ancora 
plasmate  dal  tempo  che  domandano  di  essere  rimiate 
con  una  certa  cura  umorosa  ed  insistente  **). 

Recentemente,  anche  il  giudice  Max  Werner,  la  di 
cui  non  somma  autorità  pud  Uno  ad  un  certo  punto  esser 
supplita  dallo  studio  speciale  ed  assiduo  latto  dell’ argo¬ 
mento,  notava  quali  enormi  didìndl  di  applicacene  si 
nascondessero  sotto  V apparente  semplicità  di  un  principili: 
«  /Arar  er schei til  cv  ciuf  dm  e  r sten  tllìck  a  assorsi  eia  - 
fach  dass  ubar  etnea  GegenstaieL  der  bereits  mtschieden 
i$L  nìcl  d  nodi  eia  mal  ahge  w  i  he  i  / 1  loerden  dar /.  ceil  dee 
arwulmts  nur  die  eine  YoramseUung  hai,  dass  dee 
(tegenstand  emmal  enischìeden  ìsL  and  nur  die  nne 
Wtrkuny,  dass  das  stente  Verfakren  gddndert  v  ini 
Aber  in  der  Anwendang  ergebea  sich  so  erhebìiche  Sdmie 
rigkeìteuy  dass  es  geradesu  als  unmóglìdt  he  sei  eh  net  wor- 
dm  ìsL  die  sur  Erùrterung  gelungenden  Fétte  nuderà  ah 

hasueli  su  he  itane  ir  In  »  )« 

Kd  invero  V  autorità  della  cosa  giudicata  è  il  momento 
supremo  del  procedimento  penale»  di  cui  quasi  costituisce 


f  I  Ui:UK  F.,  Traiti '  dr  V  ìtuirudìan  cmnmdtc,  Brulli  a»,  Hriiy- 

Lant,  OriHtopUfl  1  m,  VoK  I,  tk  p.  65& 

3)  Borsàio,  Iteli' azione  penale,  Turino  Un.  Iip.  MIX.  W, 

tl  404,  p-  504^  .  ,  t  . 

J)  BKKSKit  Max,  Ter  Grundmfc  iti*  ne  bt*  m  uhm  mi  Itati 

prosmt*.  Lripsdg,  Tnuoimit*.  1801,  S  t.  l«6-  I.  Bllll0ÌtaJJK- 
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la  pietra  sepolcrale:  ed  ó  il  momento  appunto  in  cui  sorgo 
nella  pratica  c  si  dibatte  tortuosamente  nella  scienza  un 
gruppo  di  controversie  vivaci,  generanti  teoriche  compli¬ 
catissime  e  diversissime. 

Ricercare  che  cosa  sia  il  giudic&fa$  -se  sia  soltanto 
un  atto  di  giudice,  o  possa  essere  un  atto  di  parte,  cioè 
dell’  accusatore  :  se  sia  Ratto  stesso  giudiziale,  o  la  deci' 
sione  in  esso  contenuta:  se  ogni  decisione  contenuta  in 
Ogni  atto  di  giudice,  ordinanza  o  sentenza,  o  solamente 
quella  insita  in  una  sentenza:  se  la  decisione  racchiusa  in 
ogni  sentenza  di  qualsiasi  tribunale  penale,  civile,  animi- 
ni  strettivo,  disciplinare,  o  soltanto  quella  contenuti  in  una 
sentenza  di  giudice  penale,  e  quid  se  il  tribunale  è  atra- 
mero;  se  soltanto  la  decisione  contenuta  nella  sentenza 
definitiva)  o  anche  quella  con  tenuta  in  altre  sentenza  pre¬ 
paratori  u  (come  quelle  di  rinvio  a  giudizio)  o  interlocu¬ 
torie,  cioè,  incidentali  ;  se  soltanto  la  decisione  posta  nella 
sentenza  definitiva,  che  condanna  o  proscioglie,  n  anche 
quella  contenuta  in  sentenze  aventi  valore  di  definitive; 
se  soltanto  la  decisione  coi  ubi  maioria*  o  anche  l1  assolutoria* 
o  anche  quella  che  proscioglie  dal  giudizio  dichiarando 
non  tarsi  luogo  a  procedere;  e  quid  delle  pronunzie  istrut¬ 
toria  ili  noti  luogo  con  cui  r  imputato  viene  ugualmente 
prosciolto  da  ir  accusa  :  se  soltanto  la  decisione  divenuta 
inoppugnabile  e  irrevocabile  o  anche  quella  suscettibile  di 
ricorso  e  quid  delle  decisioni  rese  in  contumacia  dell  im¬ 
putato;  se  le  decisioni  vere  e  giuste  e  valide  o  anche  quelle 
errate  in  latto  e  in  diritto  sostanziale  o  formai  e  ;  ecco 
un  primo  gruppo  di  controversie  che  si  presentano  insi¬ 
stenti  e.  tormentose  alla  mento  del  giurista  e  del  magi¬ 
strato.  Quando  tutte  queste  controversie  siansi  risolte,  non 
si  é  fissato  che  un  primo  punto,  non  si  è  esaurito  che  una 
prima  ricerca,  quella  che  concerne  la  nozione  del  giudi- 
calo.  V  iene  poi  la  seconda  ricerca,  quella  che  concerne  la 
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costi  fjiudicfda;  il  vedere  che  cosa  essa  sia.  so  si  ideiuiticfti 
con  l’  oggetto  e  il  tema  dell’  arcione  penale,  o  se  da  esso  di¬ 
versifichi  e  come  :  quale  influenza  abbia  il  tema  dell*  arcione 
sull*  estensione  della  cosa  giudicala  e  se  od  in  quali  limiti 
subisca  modiiicnrckjni  da  parte  del  giudice  nel  giudicalo  ; 
quale  parie  inline  della  decisione  sia  cosa  giudicata:  se 
soltanto  il  dispositivo  o  anche  i  motivi:  ricerche  che  sono 
un  presupposto  indispensabile  di  ogni  altra  posteriore, 
perché  solo  ciò  che  fu  giudicatih  e  nulla  di  più,  è  vietato 
di  nuovamente  sottoporre,  con  azione,  a  giudizio.  Viene  da 
ultimo  la  ricerca  della  identità  fra  la  rosa  giudicala  e 
la  cosa  fjìudicanda  ;  la  quale  ricerca  si  sdoppia  in  due: 
runa  che  indaga  l’identità  obiettiva*  por  risotto  ai  ratto 
oggetto  della  antica  decisione  e  della  attuale  impulazioue. 
1'  altra  mbieUiva}  per  rispetto  alla  persona  prima  condan¬ 
nata  o  prosciolta  ed  ma  nuovamente  imputata,  li  questa 
indagine,  quanto  più  fc  utile,  lauto  più  diventa  difficile  e 
complicata.  Vedere  quale  influenza  al  line  dell’  identità 
fra  il  tema  del  giudicato  e  quello  della  arcione,  esercita  il 
variare  la  quali  dea  giuridica  e  le  modalità  del  latto:  quale 
edòtto  abbia,  a  tal  line,  il  nasse  di  concorrenza  ideale  o 
reale  fra  il  fatto  prima  giudicato  e  quello  oggi  imputato: 
quale  il  mutarvi  dell*  elemento  morale  subiettivo,  quale  il 
produrre  come  reato  autonomo  il  fatto  imputato  e  giudi¬ 
cato  come  circostanza  aggravante,  o  come  demento  di 
reato  complesso  o  continuato,  quale  la  relazione  di  cor¬ 
reità  o  di  complicità  (ra  il  fatto  e  la  persona  giudicata  e 
il  tatto  e  la  persona  nuovamente  imputata:  ecco  alcune, 
e  non  tutte  le  questioni,  che  tì  presentano  in  questa  inda¬ 
gine  che  costituisce  il  punolum  salica*  del  nòstro  istituto. 

Ciò  che  abbiamo  detto  già  basta  a  dare  una  idea  della 
complessità  e  difficoltà  del  lavoro,  non  solo,  ma  anche 
della  sua  importanza  e  del  suo  interesse.  Il  quale  interesse 
si  accresce  quando  si  abbia  riguardo  alte  par  Meo!  ari  La 
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proprie  del  nostro  argomento  che  sono  parecchie  e  note¬ 
voli.  La  prima  è  quella,  già  osservata,  relativa  alla  indole 
delle  ricerche  sull’argomento.  Nell’istituto  della  autorità 
della  cosa  giudicata  poca  parte  è  riserbata  all’  indagine 
induttiva  o  sperimentale ,  perchè  unico  e  semplicissimo  è 
il  bisogno  pratico  cui  l'istituto  risponde:  quello  cioè  di 
impedire  due  decisioni  definitive  sopra  una  stessa  cosa. 
La  maggior  parte  è  riserbata  invece  alla  indagine  logica 
e  deduttiva  alla  coordinazione  e  subordinazione  dei  prin¬ 
cipi  in  un  ordine  logico  ed  organico  nel  quale  le  parti 
rispondano  armonicamente  al  tutto  e  siano  1’  una  all’  altra 
strettamente  legate.  Da  ciò  si  vede  come  sia  questo  assai 
più  un  terreno  della  scienza  che  non  della  legge;  trattan¬ 
dosi,  non  di  porre  norme,  ma  di  ragionare,  non  di  coman¬ 
dare,  ma  di  discutere  5).  Ed  è  perciò  che  tutte  le  legisla¬ 
zioni  hanno  lasciato  in  questa  materia  libero  il  campo  al- 
L  indagine  dottrinale  a  cominciare  dal  diritto  romano  per 
venir  su  lino  ai  codici  moderni,  che,  come  il  germanico  e 
l’ austriaco,  non  hanno  sull’argomento  nessuna  esplicita 
disposizione.  Naturalmente,  cosi  il  principio  dell’  autorità 
della  cosa  giudicata  come  le  sue  applicazioni  particolari, 
sono  implicitamente  riconosciute  dalla  legge,  e  si  desu¬ 
mono  da  tutto  il  sistema  legislativo  vigente  del  diritto 
formale  e  materiale;  ma  tuttavia,  anzi  appunto  per  ciò, 
resta  ugualmente  vero  che  nel  nostro  argomento  la  scienza 
ha  un  compito  tanto  più  importante,  per  quanto  meno 
meccanica  e  più  organica  si  là  1’  interpretazione  della 
legge,  tanto  da  innalzarsi  essa  sola  alla  dignità  di  costru¬ 
zione  scientifica. 

Un’  altra  particolarità  del  nostro  argomento  è  quella 
di  costituire  come  il  punto  o  ponte  di  transizione  Ira  il 


■')  Cfr.  Cogliolo,  Cosa  giudicata  nell’  Enciclopedia  giuridica ,  voi. 
Ili,  parte  IV,  pag.  2. 
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diritto  penate  materiate  e  il  dìriUu  penale  formate:  giac¬ 
ché?  in  esso,  le  norme  giuridiche  penali  non  sono  consi¬ 
derate  solo  in  sè3  statica  ni  on  te,  come  norme  .sostanziali 
ed  astratte,  ma  altresi  in  relazione  agli  istituti  procedurali, 
dina  mica  ni  ente,  nei  loro  muoversi  cioè  attraverso  alle  forme 
processuali.  —  Udine  vi  è  un'altra  caratteristica  propria 
del  nostro  istituto  ohe  le  è  insila  pel  fatto  stesso  che  co¬ 
stituisce  il  momento  ultimo  e  duale  del  procedimento,  cioè 
lineila  di  non  rimanére .■  estraneo  od  indipendente  da  nessun 
istituto  giuridico  penale,  ma  di  avere  con  tutti  mia  intima 
parentela;  perchè,  trattandosi  di  respingere  una  nuova  aziono 
sopra  una  cosa  già  giudicata,  *  questa  cosa  potendo  essere 
1*  imputazione  di  un  qualsiasi  ivate  e  dovendo  passare  ai¬ 
traverso  tutto  il  procedimento  por  potersi  dire  consumala 
e  non  più  riproponibile,  è  naturate  che  il  principio  della 
autorità  della  cosa  giudicata  penale  debba  coordinarsi  con 
tutte  le  norme  giuridiche  materiali  e  formali  che  si  con¬ 
tengono  nei  codici  penale  e  processuale  penale. 

Resta  che  io  dica  poche  parole  sulla  posizione  di  questo 
mio  lavoro  nella  letteratura  giuridica  contempo  ranca?  e 
sulla  ragione  che  mi  ha  mosso  a  scriverlo*  Esso  avrebbe 
voluto  essere  il  primo  tentativo  di  uno  studio  monogra- 
lien  deir  argomento  della  cosa  giudicala  uni  diritto  penale 
italiano,  tea  sopra v verni ta  pubblicatone  nell'anno  corrente 
di  due  monograiie  italiane  sul  medesimo  tema,  quella  del 
professore  Carfo.ru  e  quella  del  professore  Mitizzi  \ 
hanno  invece  tolto  la  priorità  doli"  Intento.  No  mi  duole  di 
ciò  :  che  anzi,  appunto  perchè  questo  anno  Rmjo  è  stato 


p.  V.  pii!  oltre  n.  H  e  81  della  letteratura.  Del  lavoro  del  Oah- 
{■(Hi a  datato  dal  Marno  e  eoinpurKO  nel  Luglio  itine  Ilo  potili  o,  litio 
ad  un  certo  punto,  valermi  durante  la  common©  delle  olii  tue  IjGJHMJ. 
Kotj  disi  rii  quello  del  juofesHore  T COZZI  pubblicalo  ^>\u  nel  .Slitte™  bre- 
del  l!>Otì. 


tnirodìtirnv' 


.ux 

cosi  fecondo  di  lavori  sul  nostro  argomento  sono  lieto  di 
dover  modificare  P  a  Iter  m  aziono  altrove  e  in  precedenza 
fatta  "):  non  esservi  cioè  lino  ad  oggi  nessuna  compieta 
monografìa  italiana  sul  tema  da  me  preso  a  trattare.  Uo 
non  ostante,  ed  anche  se  non  vale  piu  a  colmare  una  as¬ 
soluta  lacuna  nella  nostra  letteratura,  io  sperò  che  il  mio 
lavoro  non  vorrà  essere  riputato  superi! uo.  U  tema  del- 
Paulonia  del 'a  cosa  giudicata  fe,  lo  dicemmo,  cosi  gravo 
e  spinoso:  ed  all1  estero*  specie  in  Plancia  e  in  Gemi  ama, 
esso  ha  (ormato  oggetto  di  cosi  numerose  monografie,  che 
un  mmvo  lavoro,  aggiunto  ai  due  attualmente  esistenti  in 
Malia,  quando  pure  non  fosse  mosso  da  speciali  stendi¬ 
menti  e  criteri,  conserverebbe  tuttavia  la  sua  ragione  di 
essere.  Quali  e  di  qual  valore  siano  questi  intendimenti  e 
criteri  giudicherà  il  lettore  da  sfe.  Basti  qui  solo  il  dire 
che,  anche  dopo  le  ultime  pubblicazioni,  noi  non  possiamo 
attorniare  di  possedere  un  trattato  inteso  a  trarre  dall  ul¬ 
tima  natura  particolare  ilei  diritto  e  del  processo  crimi¬ 
nale.  una  autonoma  costruzione  scientifica  dell'  autorità 
della  cosa  giudicata  penale;  la  cui  teorica,  dalla  genera¬ 
lità  degli  autori,  si  volle  invece  costretta  a  chiedere  po¬ 
veramente  in  prestito  alla  teoria  della  cosa  giudicata  ci¬ 
vile  Lutto  il  bagaglio  formale  dei  tecnicismo  giuridico. 
Cosi  fu  ( m"  e  parso)  che  nella  fretta  di  adattare  (orme 
uniche  a  sostanze  diverse  si  sbagliò  non  pure  nella  l'orma, 
ma  si  confuse  nella  sostanza,  facendo  di  nomi,  cose  e  di 
cose,  nomi. 

Ed  ora  delP  origine  di  questo  lavoro.  Per  quanto  io 
andassi  vagheggiando  da  un  pezzo  un  trattato  sul  te  m  a  del  - 
P  autorità  della  cosa  giudicata  penale  studiato  sempre  inci¬ 
dentalmente,  nei  trattati  generali  dell’azione  e  del  processo 


i  Vedi  pflg.  163  del  pronte  volarne  dove  yi  trova  fatta  la 
sLijria  delia  Iettatura  pienti  fini  conto»  [30  naii^i  del  nostro  tùtoli 
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Oj  frati) mentAriameutc  e  serici  indipendenza  dai  principi 
del  diritto  civile,  nelle  mono#  ralle  :  per  quanto  io  mi  sen  rissi 
ad  esso  irresisti  bil  Diente  attratto  (torse  come  il  vi  andante 
sull' orlo  del  preci  pi /io  sente  tutta  Torrida  attrazione  ilei 
vuoto),  pure  non  avrei  avuto  certamente  il  coraggio  di 
att'rontare  a  mio  primo  lavoro  un  terna  cosi  vasto  e  ditti  - 
cile;  reso  ancor  più  vasto  dal  moda  con  cui  fu  da  me 
concepito  (unico  però  con  cui  possa  completamento  e  le- 
mondamente  concepirsi  )  e  più  di  incile  dalla  povertà  di 
buona  produzione  scientifica  e  dalla  decrepitezza  Infeconda 
deila  nostra  legge  di  procedura.  Ad  animar  vino  giunse  in 
buon  punto  T  incoraggiamento  del  nostro  illustre  I, ne¬ 
rbi  ni.  che  volle  inoltre  mettere  a  mia  disposizione  tutta 
la  sua  ricca  biblioteca  ed  in  ispecie  i  codici  e  le  leggi 
straniere  cgsj  di  Itici  I  mente  reperibili  nelle  biblioteche  puh- 
Ittiche.  ì)i  questa  cortese  bontà  debbo  vive  grazie  all*  in¬ 
signe  professore,  al  quale  mi  sono  pertanto  creduto  in 
dovere  di  dedicare  il  presente?  lavoro,  per  quanto  umile  u 
modesto  esso  sia. 


Am  litio  Hocco. 


ilo  min.  Ottobre  dfU  IlK.HK 
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17.  CasobAti  i Condanna  fier  feri  me  a  io  semplice  —  posteriore 
morte,  del  ferito  —  Coso  gutdi&ìtu  nei  Itero  Ualiaiap  anno  18h4. 
parto  IT,  pug.  108.  {  Otti  ma  nota  di  giurisprudenza 

18.  Castori  C.,  Le  dtepumztfm*  del  Cwiice  pettate  salta  rmimrrrnza 
dei  reati  e  1'  autorità  della  rosa  giudicala  noli  Archivio  inaridirò. 
voi.  XLV1I,  pag.  500*506  ria  parto  di  una  rassegne  critica  di  giuri¬ 
sprudenza  controversa  i. 

12.  Castori  C.,  La  rHraali’wUà  delta  teppe  di  procedura  }*nate  e 
la  rosa  giudicata  nella  Caesashne  finita,  anno  VII.  voi.  VI.  pag.  418, 

\  a  proposito  della  sentenza  della  Cassazione  *28  gennaio  1885  in  canna 
/teda,  OiSftazìQit'  Unica,  V I,  *151  ,, 

■20,  Oavaowari,  Massaggia  in  giudicato  delie  sentenze  ;  ornali  etm- 
ùttuaciali  nella  Scuota  positkm,  VI  >  1896],  pag.  493,  (  Critica,  non 
sempre  ponderata^  delle  disposizioni  del  Codice  siiir  argomento,  Iti 
seguito  allo  scritto  dei  Hakoni,  più  oltre  citato,  sulla  materia  ). 

21.  Cr.iv  Ext,  he  V  autor  tic  de  la  chosejugée  ni  muliére  e  ri  mi  ne!  te, 
Paris,  1868.  1  Su  di  òsso  vedi  più  oltre,  in  questo  Trattate  t, .  7ó, 
pag.  160). 

22.  Cu.s  do  fi  fju  li,  Sopra  una  domanda  di  nullità  proposta  alla  Se¬ 
zione  iV  Accusa  di  Catania  dalV  imputalo  Vinrmzo  di  (Inizia  —  Catania, 
i&rxzo,  1879,  pag.  31.  i  Memoria  forensi,  di  poca  t  in  portanza  :  su  di 
essa,  vedi  JJof /etimo  /  Siti!  tugraf tao  della  liivista  renale,  1.  -cric,  u.  19 1 
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23.  Dal  lo  z,  voce  Chose  jugée  en  matiere  criminelle  nel  Répertoire 
de  .furisi ir udence  (cfr.  infra,  n.  75,  pag.  150). 

24.  D’Avossa  G.,  La  formazione  della  cosa  giudicata  nella  Sicilia 
continentale ,  Napoli,  1884.  (Lavoro  eli  carattere  storico  che  tratta  dei 
mezzi  di  ricorso  organizzati  dalle  leggi  Siciliane,  con  speciale  ri¬ 
guardo  alla  materia  civile). 

25.  Eelgiien,  Specimen  juridicu m  inaugurale  de  regala  iuris  «  non 
bis  in  idem  »  1  ). 

26.  Es.meix,  La  chose  jugée  dans  le  droit  de.  la  monarchie  fr angue 
nella  Nouvelle  Révue  Eistorique ,  Anno  XI  (1887),  n.  5,  pag.  545-556. 
(Tratta  dell’autorità  della  cosa  giudicata  civile  e  penale  nell’ antico 
diritto  dei  Franchi,  cioè  nelle  leggi  barbariche  del  gruppo  franco  e 
nei  Capitolari). 

27.  Eichorn  G.,  Non  bis  in  idem  and  das  Reichsgericht  nel  C le- 
richtssaal ,  voi.  XXXVIII  (1886).  pag.  401-460.  (È  una  rassegna  cri¬ 
tica  della  giurisprudenza  del  Tribunale  dell’Impero  tedesco  relativa 
al  principio  in  parola  ). 

28.  FabriCIUS  A.,  De  re  criminali  j  udì  cala,  Jenae,  1835.  (Su  di 
esso,  vedi  più  oltre  n.  75,  pag.  149). 

29.  Facchinetti  G.,  /  reati  continuati  e  la  cosa  giudicata  nella 
Giustizia  penale,  anno  VI  (1900),  fase.  19,  pag.  577  e  s.  (Contributo 
alla  teoria  della  identità). 

30.  Fara n da  Fr..  Il  giudicato  nelle  materie  penali  nel  Foro  Mes¬ 
sinese ,  IV,  113  2  ). 

31.  Fiocca,  LI  fatto  delittuoso  nei  riguardi  della  regiudicata  e  della 
competenza  nei  procedimenti  penali  nella  Rivista  Renale,  XL,  pag.  5. 
i  Contributo  alla  teoria  della  identità,  in  contradizione  allo  scritto  del 
Bettoni,  più  innanzi  citato  ». 

32.  Gekicke  I.  B.,  Commentano  de  re  judicata  sententiarum  crimi¬ 
ni  dium  et  de  renediis  guae  contra  eas  afferre  licei,  Gottingen,  1803, 
(vedine  il  resoconto  a  n.  75,  pag.  149). 

33.  Glaskr  I.,  Der  Verbrauch  der  Straufklage  nach  dcutschen 
Strafprozessrecht  nella  Zeitschrift  fiir  das  Privat  unii  offeritile  he  Rechi 
der  Gegenvart ,  (del  Dr.  C.  S.  Grùnhut  in  Vienna),  voi.  XII  (1885). 
pag.  308-344.  i  Vedine  un  resoconto  più  oltre  a  n.  75  di  questo  1  cat¬ 
tato  ;  e  vedi  pure  di  essa  un  largo  riassunto  nel  Bollettino  Bibliogra¬ 
fico  della  Rivista  Penale ,  II  serie,  n.  202  '. 

84.  Glaser  1.,  ltechtskraft  im  Strafprozess  nel  liechtslexicon  di 
Lloltzendorff,  voi.  Ili,  3.a  edizione,  1880-81,  pag.  284  e  s.  (Su  di  esso, 
v.  più  oltre,  n.  75,  pag.  150). 

1)  Questa  monografia  fu  cercata,  ma  non  potuta  trovare  da  olii  scrive.  ^ 

2)  La  monografìa  su  citata,  anche  per  la  cessata  pubblicazione  dol  boro 
Messinese,  non  si  potette  da  me  ritrovare  o  consultare.  Lo  stesso  illustre  autore 
della  monografia,  a  cui  mi  rivolsi  con  preghiera  -li  favorirmela,  non  fu  m  grado 
di  soddisfare  il  mio  desiderio. 
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35.  UbASHH  I  ,  I  hik  l  %  rhiiìfiujts  di»  ?  rt/iritx  zvr  Mrufkh uje. 

Estratto  dal  lièrkhiMwtl*  v- .1.  XXXVI  IHKl  ,  Si litiga  rb,  1834,  t  Trutta 
doli"  iììtluenza  che  esercita  il  termi  dell"  azione  penalo  su  -pioHy  della 
.sentenza  e  sulla  estensione  della  e osa  giudicata  Vedine  una  rcuwn- 

>ion©  nel  J  toiletti no  HihUtujr^fim  della  Hi  vieta  pemde,  U  Serio,  n,  iìOl  : 

36.  Gt,  a  sali  1.,  lite  Dwrchftikrung  dee  Hegel  «  Non  hi *  in  idem  *  hrt 
rmflùtbten  und  f ranZ’itiiuihfti  Stmfpeoztsu  nel  i>erìchtsHiud.  voi.  XXIII 

1871  pag.  1-72,  inserita  anche  n  i  K teine  Srhhfìen  nher  Strafredd 
nml  MrufprozetWi  2  '  udizione.  Vienna,  1mh3.  pag.  85?0  e  *.  nella  p  re¬ 
cedente  edizione,  pag,  803-315,.  *  Su  di  essa  al  n.  7n,  pag,  I f» I  Gol 
presente  Imitato;  vedi  pure  ffoltettìno  ìlihUogmfico  delta  Itfmdn 
l*ennh\  Il  Serie,  n,  78 I. 

37.  Goltimmwww,  Non  bis  in  idem  nuli"  A  reti  in  fìlr  Hretminhen 
Sintfredd  dello  stesse»  autor©,  voi.  1 1 T  i  1855  >,  pag.  3H5  o  *  voi.  V 

18-57',  pag.  515  e  -,  618  u  Breve  t mttnxionn,  più  oh*-  altro,  di 
importanza  storica). 

38-  GrIOLKT,  Ile  V  aiiiorite  de  la  ckùSé  jugée  mi  àvil  et  ita  cri- 
minai.  Bxtraii  de  In  Hèim  pmiiqw  de  derni  franeain,  voi.  XX IH 
i  18158).  fan  di  et-* sa  v,  più  innanzi  in  guasto  Trattato  al  n.  75t  pag,  lfijfcj. 

39,  GlQCJI&maxk  A,p  hit  IMihkrnfì  dee  Strnfprozeuxtiiden  KuT 
itcheidtMtj  ìlher  T'Jnsiehumj  unti  VnhrauchlmrtìKtkump  Br&ilau,  Schleliler. 
1398.  pag.  57.  ( Breve  opuscolo  sopra  un  punto  speciale  cioè  il  caratteri 
e  il  valore  delle  decisioni  del  giudico  penato  in  materia  di  con  lisca  , 

40,  Hasksua ui  H.  Z,,  Xur  Sùrùfyrozesfiorduttmj.  V.  d,  Erhehfp  d 
iìffmtl.  Klmp’  und  dire  Vonemutim  dnreb.  rlchtèpf.  f  ’rtheiL  I  lanini  ver 
1854, 

41,  ffEltsatai,  f  I.  h  hit  UtchUkrap  drr  StmfprwsHntikn  tttd*- 
dietdiiìiijcn  Hber  Dìnziehtmtj  und  Enh rti uchbu  rhtfsJiunp ,  B  restia  u  181 M 
i  studia-  il  tonta  medesimo  esaminato  dal  Gi.ùcksmann 

42,  Eefféeiì  A*  W.,  Noli  b&  ht  idem  ut  Uìnhitck  mtf  *1  tjedr. 
Entmtrf  einer  deidnchm  Sirafprozexitordn mi/j r  Berlin,  1373.  ■  V.  piti 
oltre  ».  75.  pag.  150  j. 

43,  Heimmey,  he  T  f  odoriti  de  la  e/me  jUffee  en  multe  re  erimìneUe, 
1339.  *  V.  più  oltre  n.  75  i. 

44,  Kleixsuuju>i>  G,  A,,  heèer  dir  Rerhtekrnft  pt'mlìcher  Urtiteli' 
TibWArcìiip  «  altea)  dry  ffrimmdrccàte  ha rau.-igegt-.beii  orni  E.  F.  Ivi. min 
end  G,  À.  KDBlssCHttor),  Halle.  17tìi)«l807f  tomoli,  libro  III,  pug.  20 
e  9,  f  V,  più  oltre  n.  75  ). 

45,  Iìmen,  Ite  tutelo r Unte  nmlentioe  criminali»  nbkolulcriae.  lupa.. 
1827-1831.  t  spec-  MV  ). 

48.  KitóscHRi.f  Dir  Ueddxkmft  tler  l rHeìhtjr>tmle  in  (Jerìchhenn! 
Bd.  LII  r  1897  «  p.  408  i  ai  domanda  vì  Fautori  là  della  uosa  giudi  cittft 
si  estenda  solo  al  dispositivo  o  anche  ai  motivi  dalla  sei  lieti  za  i. 

17,  Ktlss.\*n:,  .Vom.  bìx  in  TT-m,  nel  Goltuammbji  ’b  Arclth  fìlr 
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preussichen  Strafrecht,  voi.  II  (1854),  pag.  785  e  s.  :  voi.  Ili  (1855), 
pag.  198  e  s. 

48.  Innamorati,  Regiudicata  e  retroattività  nella  Rivista  renale. 
voi.  XXXI,  pag.  330  e  s. 

49.  Lacoste,  De  la  c/iose  jugée  en  matiere  civile ,  criminelle ,  disci- 
j>l inaire  et  administrative ,  Paris,  L.  Lanose,  1894,  pag.  506.  Extrait  du 
Rcpertoire  général  alphabetique  de  droit  francais  (v.  più  oltre  n.  75). 

50.  Laurens  IL,  De.  r  autorità  de  la  chose  jugée  considere'e  cornine 
mode  d’  extinction  de  V  action  pubi ique,  Paris,  Rousseau.  1885,  pag.  212, 

(  v.  più  oltre  n.  75). 

51.  Lammasch,  Ueber  die  II ’irksamkeit  Strafgerichlicher  Urtheile 
des  Auslandes  nel  Gerichtssaal ,  voi.  XLI  (1889),  pag.  1  e  s.  (Tratta 
dell’ autorità  dei  giudicati  stranieri). 

52.  Lo  no  hi,  Cosa  giudicata ,  Nota  di  giurisprudenza  nella  Temi 
Veneta,  voi.  XXI,  pag.  623-624.  (Previssima  nota  di  giurisprudenza). 

53.  Lucchini,  Regiudicata  e  retroattività ,  Nota  di  giurisprudenza 
nella  Rivista  Penale,  voi.  XXXI,  pag.  340. 

54.  Marosi.  Del  passaggio  in  giudicato  delle  sentenze  penali  con¬ 
tumaciali  nel  Monitore  dei  Tribunali  di  Milano ,  voi.  XXXVI  (  1895  l, 
pag.  937. 

55.  Merlin.  Répcrtoire  de  jurisprudence  voce  «  Non  bis  in  idem  », 
(v.  più  oltre  n.  75). 

56.  Merlin,  Question  de  droit,  voce  Chose  jugée,  (cfr.  n.  75). 

57.  Mittermayer.  nell'  Archiv  des  Criminal rechts,  Nene  Folgo, 
1850,  pag.  447  e  s. 

58.  Montkage.  De  V  autorità  de  la  chose  jugée  qui  s ’  attaché  aux 
juycments  étrangers  rendus  en  matièrc  criminelle  nel  Journal  de  droit 
International  privce ,  dicembre  1885- gennaio  1886,  n.  7  e  8. 

59.  Morin  A.,  Répertoire  generai  et  raisonné  du  Droit  criminel 
voce  Chose  jugée ,  Paris,  1850-51. 

60.  Morin  A.,  De  la  chose  jugée  en  matiere  criminelle  nel  Journal 
du  droit  criminel ,  1841,  pag.  129  e  s.  e  nella  Révue  des  Iiévues  de 
droit ,  1841.  pag.  281  e  s. 

61.  Morisani  A.,  Intelligenza  degli  articoli  26 fi  e  4-1  ò  del  codice 
di  procedura  penale  nella  Rivista  penale ,  voi.  XVII,  pag.  186.  (Pa 
parte  di  una  rassegna  critica  di  giurisprudenza;  ma  ha  importanza 
di  vera  monografìa  sulla  questione  trattata). 

62.  Morisani  A.,  Ancora  una  parola  sulla  intelligenza  degli  arti¬ 
coli  266  e  445  proc.  penale ,  nella  Rivista  Penale,  voi.  XXI,  pag.  182. 
(  Breve  replica  ad  uno  scritto  del  Vacca  ). 

63.  Mortara  Aristo,  Diritto  dell’  imputato  assoluto  per  insuffi¬ 
cienza  di  indizi  di  ottenere  una  dichiarazione  di  non  luogo  per  inesi¬ 
stenza  <li  reato  nella  (Jiuris prudenza  Italiana,  voi.  XLVIII  (1896), 
10  e  s.  (  Ottima  Nota  di  giurisprudenza  sulla  questione  medesima 
trattata  dal  Murisani  ne*  due  precitati  opuscoli). 
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64.  Moschini  A..  La  cosa  giudicata  e  V  art.  ài  8  c.  p.  j>.  nella 
Scuola  Positiva ,  1894.  }>ag.  531  e  s.  Breve  articolo  di  scarso  valore: 
tratta  principalmente  della  materia  della  identità  1. 

65.  Nasi,  Memoria  in  nota  alla  sentenza  18  marzo  1888  nella 
Rivista  Penale ,  voi.  XXIII,  pag.  442. 

66.  Negri,  Influsso  della  cosa  giudicata  urli  orbita  delle  decisioni 
dell '  autorità  giudiziaria  nella  Temi  Veneta,  voi.  XXI.  pag.  94-96. 
(Nota  di  giurisprudenza,  di  mediocre  importanza:  tratta  specialmente 
dell'  argomento  dell'  identità  . 

67.  Ortloff  IL,  Non  bis  in  idem ,  nel  Goltdammer  \s  Archiv  fìtr 
Preussichen  Strafrecht,  voi.  VI  (1858).  pag.  515  e  s.  :  voi.  XXVI, 

(  1878  ).  pag.  186  e  s. 

68.  Ortloff,  sullo  stesso  argomento  nel  Goltdammer  s  Archiv 
ftir  Preussichen  Strafrecht,  voi.  XXVI  (  1878),  pag.  186-194. 

69.  Paradan  M.,  Le  pardon  accordé  par  le  mari  à  sa  fonine 
aprite  qu’  elle  à  été  condamnée  pour  adultere  par  un  jugement  qui  à 
acquis  vis-à-vis  d’ elle  V  autorité  de  la  chose  jugée  profite-t-il  à  son 
complice  de  telle  sorte,  qu  il  jmisse  en  revendiquer  V  immunità  sur 

V  appel  rélevé  par  lui  de  la  decision  qui  V  à  e  gale  meni  frappe ?  nella 
Révue  Critique  de  legislation  et  de  jurisprudence.  1880,  n.  6,  pag.  387 
e  s.,  (e  su  di  essa,  brevemente.  Bollettino  Bibliografico  della  Rivista 
Penale,  n.  313  '. 

70.  Pellefigue,  De  V  autorité  de  la  chose  jugée  au  crimine! ,  Tou- 
louse.  1873  (  v.  più  oltre  in  questo  1  ruttato  n.  175.  pag.  150). 

71.  Pfizer  G..  Ne  bis  in  idem.  Ein  Rechtstall  nel  ( t erichtssaal , 
voi.  XL  (1888J,  pag.  335-352.  (Esamina  una  fattispecie  giurispru¬ 
denziale  ). 

72.  Picard  et  d’  Offschmidt,  voce  Chose  jugée  nelle  Pandectrs 
llelges ,  (v.  più  oltre,  n.  75,  pag.  150). 

73.  Pieran'TONI,  Il  giudizio  contumaciale  nella  Corte  d  Assise  e 

V  autorità  della  cosa  giudicata  nella  < i iuris prudenza  Italiana ,  XXV  I 
(  1874  ),  parte  I,  pag.  133  e  s. 

74.  Pugliese.  L’  art.  518  del  Codice  di  procedura  penale  nella 
Rivista  di  <  i  iuris  prudenza  di  Traili,  1885,  fase.  IX  e  X.  (  Breve  nota 
di  poca  importanza  ). 

75.  Reraudi,  I  procedimenti  istruttori  e  la  cosa  giudicata  nella 
Giustizia  Penale,  voi.  II,  col.  1161-1169  e  1185-1201.  (Tratta  della 
autorità  di  cosa  giudicata  derivante  dalle  pronunzie  istruttorie  di  non 
luogo  ). 

76.  Rejffel,  Ne  bis  in  idem  nel  Goltdammer’  s  Archiv  fiir  Preus¬ 
sichen  Strafrechts,  voi.  XLII  i  1894  ),  pag.  89-93. 

77.  Reimrekt  P.  C.  M.,  Chose  jugée,  Thése,  Droit  fran^ais  et  droit 
Romain,  (lino  a  pag.  157  si  tratta  della  materia  civile;  della  pe¬ 
nale,  da  pag.  157  in  poi:  su  di  essa  w,  più  oltre,  n.  75). 
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78.  lìmiKitTi  tì.  AL . .  Se  sì  fosse  portato  {/indizio  ì rwvomùih'  *vt  fe¬ 
rite  lievi  ù  Mali,  mttlt/radv  che  in  seguito  da  queste  fosse  tkr  imiti, 
tua  rie,  quale  modalità  atffjrttr.nt  rà-t  dd  fatto*  può  ì'  imputato  opporre 
r  eccezione  delta  coso,  giudicata  contro  l*  esercizio  ulteriore  delia  anione 
penate?  nel  Diritto  ■  <  /  iu  risprnrfe una,  voi.  VI,  pàg.  100.  f  Breve  e  poco 
impuri  auto  risolutaìotitì  di  mi  Tjuealto  pratico). 

70.  Romano  V.,  I. folla  riapertura  dd  processo  penate  dopo  h  or¬ 
dinanze  istruttorie  di  non  luogo  a  procedere  per  iacsistf-nm  di  reato 
noi  Foro  latitino,  1870,  parlo  IL  col.  18$  e  'Studio  sull1  autorità 
della  cosa  gjit dittata  nè]  periodo  iaferuttorio  o  buon  commento  degli 
art,  28f5  e  145  c-  \t,  p  ->ut  i  -  p  rVifiou  di  nula  gl  uri  s  prudenti  al  i  ■.  '*. 

HO.  JlosÉinff  il-,  De.  lf  autor  ile  de  la  dame  jugée  no  cimi  d  r<«.  tin¬ 
nitaci  tu  drùìt  r&mmn  et  cn  dreni  francai*,  lieimes,  Oberthilr.  1838, 
pug.  31 A.  ( V.  piu  oltre  u.  75  del  presento  l'io  dialo  l 

81.  Satioooiit.  La  cosa  pi  udì  mia  od  nudi  continuati  negli  dindi 
Senesi,  1805,  pag,  27.  IÈ  mi  buon  contributo  alla  teoria  doli*  iden¬ 
tità  ), 

82.  Slulanke.  tilt  Itcddvkraft  d.  Slrufurthdts  nella  Zdlsdinfì  por 
dir  gesti  mie  tètrafrechtswissénscfiofl,  bcraosgegeben  von  WLizsTi  und 
v.  Li mentii ai.,  voi.  IV.  pag.  -152  h  >.  (  Ottima  rassegna  dei  principali 
prtjb  ì  ©mi  sali"  argomento  ) . 

88*  Senna  t>un  E.r  Cut ittMiUaUu  de  remediis  tinnirà  xeidenUns  et 
r ti •  r* ■  Jtu ìicata  it /  t. ut usi*  c rh niua lìti us .  G ; < \ ti ngen.  3303,  f cfr. ,  mi ra 
n.  75). 

84.  So$WAJt3U£,  IteoMsternfl  nell'  Ilandhudi  des  deutxùhcn  Siraf- 
prozcssrechtè,  1877.  voi.  II,  pag.  835  e  .s. 

85 .  8 r.i il w a H// k ,  ne!  de ricldss aa L  voi,  XXV  (  1 8 78  i *  1  >ag -  BD5  e  « . 

-88.  Stolli  nel  UonTJ'AM.M&u  ’s  Archi/-,  voi.  Ili  (.1865  ir  pagi  833 
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(1800),  pug.  m  771  a.:  voi,  X  i  186$  jr  V*g*  45?»  568;  voi.  XIV 
i  L88G pag.  120,  475,  vul.  XVI 11  i  1870  pug.  159  e  a,;  voi.  XX 
f  1872),  pag.  137,  ÉO. 

87.  SwaiiiT.  noi  Gui/nu.u  v.vu  X  .  I  rcAiv  fvr  ì  're  ossidi  ni  ShmfretMs, 
voi.  XVII  (1839),  pag,  482  e  a. 

88.  SrOIH'ATO  A..  La  cosa  giudicala  •'  Ir  pronunzie  istruttorie  di 
« tì n  luogo  nella  7 'etiti  I  ’m da.  y o ! .  XX  r  pag  48 ,  ■  F  ig u  ra  con i e  n ota 
alla  sentenza  10  agosto  1894  della  Oass azione  di  Ikmin,  ma  ha  I  im¬ 
portanza  di  una  vera  monogenia],  sopra  P  autorità  della  cosa  giudi¬ 
cata  noi  periodò  i hH- Littorio  J. 

89.  Stoppato  À.,  Statiti  critici  di  diritto  e  procedura  penale,  Pa¬ 
dova..,  Druckwr,  1805,  pag,  118-180.  -  Cosa  giudicate  -  sentenza  — 
dichiara/àoiiB  di  non  luogo  a  procedere  per  inori  latenza  ài  reato  - 
riapertura  de!  1L  tstr  littoria,  i  I!  la  ri  produzione)  doli  articolo  precedo  li¬ 
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Isti  frutti?*  t  *  wtthfini 


<0  Tl  «/./,!  l\.  tt  urllrffoilo  '  r  'jr/  /i-’*  ^  1  tV^ 

Mil-jiiMr-to  «;iwMi«u  •  •■  v«l  n  im  ,  r»M.  in, 

Nuova  Serie,  pog-  MH-M*  (E  «m»  P»*®  bercele  o  ruMtllwt»  a  w 
dd  l' opera  piu  sotto  indiente 

<)1  TilOXXi  P  t*  autorità  detta  rotta  giudicato  in  rttnU  t  pri  jx* 
niiff.  Torine.'  Y-niéw  Tipogr.  Editrice.  IMO.  di  pagii,,  r*7.  (  E.** 
quel  Ir  di  Cftdurm  l’ unica  tmmografU  italiana  sull  argomento,  Iwhdiv 
vi  ai  traiti  turche  della  anturi*  della  eM  giudi®*»*  nel  diritte  ri- 
vii©  e  <telf  inlluenwi  rec  iproca  del  giudicati  {hìqìU  in  ^  eivik  o 

dei  giudicati  civili  I»  «od®  penale). 

fì2  Vaim;a  Lì..  .SV  f  imputalo  eantra  mi  r*ei  jxriotl»  xtindiorw  fu 
dichi nraio  »ou  f<t r*i  t«W>  «  procrtUmcnt»  r*nah  ,*r  numtutm  di 
MffMsnti  indi;,  di  rtM,  «M»‘<  «  ***•  '«  f"™"'""  I*™* 

rt.Vr/tr  e  /Sjr  riaprire  ridrutforin  r  ;,l  oilfwrt  mi  -  enttow»  u 
,r„-n  r/rr  .ifcft/uW  non  t**tr  iu»<j «  «  ,iro<W.mrr.fo  /<r  '*' 

rrete  nella  lieMi  /Vno/r.  v..l  XI 11.  {Mg-  158  c  *•  '  ■'«M* 

di  giiirÌH]iriLdenza  r  oommruto  agli  articoli  9011  0  **•’  del  wdloo  1  1 
procodiìro  penale  t 

93  Wxva.xsW  h\  tH  itti»"*'  delia  ^tta  yridtraUt  m  raptwm 

'«iti  .itti  diverti  di  un  medesimo  r  di  un  priore  dibattimento  nelle 
ùazzetU  dei  Tri  fumali  di  Mitauo.  M77.  col  137  «  *.  •  «i  «*>"1*  del* 
r  efficacia  impeditiva  della  conti  n  uaz  io  m  4*1  prof  alimento  prodotta 

feml  interkMQlttrie  aventi  véne*  di  definiti** 

Lil  Vico  P„  f.«  ghid/rata  e  il  prurìto  del  nuovo  (  udire  fie¬ 
naie  Italiano  nulla  Rivi  fila  Penale,  voi  XXIX.  pag. 

95i.  WAffSB,  nel  fierfdW*MML  v«l-  IH  '  IHól  parte  11.  ‘  *' 

96.  WBNUI.B»  A  G\.  /*  rr//ir/fi:a^(  imprimi*  i«  rrfwnnwHW! 

Lipsia.  1638.  Dì^ert&tio,  pag.  29.  lv,  pin  oltr^  n-  ■ 

i>7.  l.arxqUf  il  y  a  r‘>  peéooniion  *T  un  detto  doni  t  erte  e  a 

■  tymd  ètm  omditkm  prtn »«ta*  rdnxe  pai . trtM  firn U  m 

V  tibemcr  de  rette  coudUton  ettiuniUtt*  ot  enmtHe  coMMatton  *  mi»  *l 
Un  t  tU  la  lai  Mtdtment*  T  u  n  i  de  rthue  -  .jpp».«u  t 
pourmdte  nom-dU  ptme  fato  tdlérimr  prie  mmmt  mnMWm  du  mm 
detti?  nel  Jwtrml  du  droto  (‘rimi net,  anno  1BLW.  pftg-  v  - 
96*  X.  e  V.,  ttttrrnttmà  delta  uuom  leyye  alle  strie*** 

in  ffiudiruto  ir»  App'iuti  at  ftiUOfrS  f  ttthf'f  fXtmt-  .  3  <J4 !  ■■  " 11  ' f ' 

Bocca,  1688.  ,  t  ì  m 

90.  Zri’/,i.Ai  i .  lite  Mrafprazexmt*dl*rJt*  Ueelds- »?  »**  ' 
ìm  t.UliU  iter  JtAib fidine  ite#  J te ie/ottfr rietite  nel  Li'M.M'AWMBft  s  .  rr 
voi  XLII  (1804 1.  p*s>  208*218. 


TITOLO  I. 


Svolgimento  storico  e  comparativo  MI' autori  IO 
delia  cosa  giudicala  penale  nelle  leggi  e  nella  scienza 


S laaiON li  Prima.  Il  diritto  antico 


Capìtolo  l  —  L' Epoca  preromana. 


I.  AhhItìu  «  Babilonia,  —  2.  Siri*  o  Fattibili.  -  3.  InJiu  Brani  ani  oà.  4.  Egitto. 

S.  01  ad  cu.  -  8,  Oraria  (  Attìnti  l>  Spiti- tu}. 

1.  —  Assi  ria  e  Bah  il  onia,  — -  Non  possiamo  dire,  nep¬ 
pure  con  una  sicurezza  approssimativa  se,  presso  gli  Assiri 
e  Bal)i lonesi,  -  esistesse,  anche  nel  suo  più  semplice  concetto, 
un  istituto  della  cosa  giudicata  penale.  Certo  vi  era  un 
ordinamento  giudiziario  asmi  progredito:  tribunali  speciali 
militari  e  tribunali  ordinari  in  numero  di  tre  o  con  giu¬ 
risdizione  prò  valentemente  criminale:  al  sommo  della  giu¬ 
risdizione  il  principe  circondato  da  un  consiglio  privato 
o  consiglio  reale  r).  Dato  il  rispetto  e  V autorità  di  cui 
erano  circondati  i  magistrati,  sempre  assiri  ragguardevoli 

gì  Risata  cì  Artesiano  Dìodoro  o  Strabono  dio  sono  gli  storici 
della  materia.  Pei  tribunali  militari,  vedi  Dio  Dono,  II.  34.  Quanto 
agli  ardi navi t  rl'r.  Sttìakone.  lib.  XVI.  pagf  715  e  7lLt  In  genere  vedi 
Pastori::^  HiStoire  de  la  ^Mation.  trad.  Foramiti,  Venezia  tòSfr, 
I,  57, 

BihUmca  dell’ Archivili  Giuridica  Voi.  fV  e  A,  Bouuo.  J 
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per  natali,  per  età  e  servigi  resi  e  talvolta  pii  stessi  re, 
nen  h  azzardato  il  supporre  che  le  loro  decisioni  parteci¬ 
passero  appunto  di  questo  autorità  e  fossero  obbedite  ed 
eseguito  sansa  discussione  sul  loro  valore. 

2.  —  Siria  e  Fenicia,  —  Presso  i  Sirii  e  i  Fenici! 
troviamo  una  giurisdizione  domtslica  e  accanto  ad  essa 
dei  veri  e  propri  ordini  di  inagialrati  Non  si  sa  di 
preciso  che  autorità  avessero  i  toro  giudicati.  Ma  dal  latto 
che  presso  i  tribunali  vi  erano  appositi  ufficiali  detti  80- 
terìrrt  addetti  a  lar  eseguire  0  eseguire  essi  Stessi  le  de¬ 
cisioni  non  appena  emanate’),  si  può  verosimilmente  ai  - 
guii-e  che  una  autorità  dovessero  avere. 

3.  _  india  Br apanica.  —  Più  esatte  e  particolari 
notizie  si  possono  dare  dell’ esistenza  del  nostro  istituto 
nella  legislazione  dell'  India  Bhunttnfca  qimlo  risulto  dalle 
leggi  di  il  a  11  otte  di  Yàjnavalkya.  In  quella  organizzazione 
giudiziaria  la  giurisdizione  criminale  aveva  prevalente  im¬ 
portanza:  a  capo  di  essa  stava  il  re  circondato  dai  bramito 
e  da  esperti  consiglieri:  vi  erano  poi  in  ogni  citta  0  cam¬ 
pagna  dove  ve  ne  fosse  bisogno  tribunali  composti  di 
giudici  delegati  dal  sovrano  1  ).  Unendo  la  prova  del  latto 
criminoso  non  poteva  tarsi  per  testimoni  »),  perchè  non 

- 1  Soliti  giorjsdjxifjiiii  domesticai  ttttil'oitAlti  cicli  jucclrc  ili  Iwuìgliu 
e  sui  tra  ordini  di  magistrati  .Mimanti  (Xakfuim.  Soft  tini.  Hartnim) 
efr.  Pasto  tuiT,.  lEstoire,  I.  255. 

i)  Pastoia,  op.  eit,  1.  c.  Dulia  Generi,  XXXVIII,  verso  24  o 
ai  desume  cke  aiwhft  i  giudizi  ilei  tribunali  duiuestiai  erano  imme- 
dmtameiitti  eseguiti  e  godevano  «j  ni  tuli  una  uerta  ionta  od  autorità. 

\  t  (jjj-ca  la  fiompoeixionB  di  questi  tribunali  reme  pure  circa. 
V esercìzio  della  giurlsdkion.*  reale-,  vedi  Tuonai*.  Éttuks  sttr 
V  h Moire  du  firmi  crimhiri  c/r.s  pé v/*I*jì  *tnckn$t  lr  1:^20,  Bruxelles- 
Paritì.  1869.  Vedi  pure  Lrygi  di  Matwu,  VXD.  1,  9,  20. 

La  prova,  per  t.. -timoni  era  ininu^ioatoiuente  regolata.  I  giudici 
erano  poi  juiblilicl  ed  aperti  in  contradditorio  con  ricusato.  Vedi 
su  ciò  Thoìjissejì,  Études,  I,  21-30. 


ìvfHtrit  pmnwtf /.un¬ 


ii 


ve  n’  erano,  il  giudice,  per  conoscer*  la  verità,  poteva  ri¬ 
correre  al  giuramento  o  alle  prove  giudiziarie  dette  anò&e 
ordalie  o  gì  adì  zi  dì  Dio  (prova  del  fuoco  (tigni)  e  tlcl- 
P  acqua  (  udahtt  )  *).  Lo  ordalie  erano  necessaria- mento  se¬ 
guite  da  un  giudicato  di  con  danna  7  )>  definiifoo  èd  irre¬ 
meabile  f  o  sul  latto  pr-1  quale  si  condannava  non  era  piu 
possibile  ritornare*  Ugualmente  erano  irremeabili  le  deci¬ 
sioni  pron tumate  dal  .capo  dello  Stato»  mentre  invece  se 
il  giudicato  emanava  da  altri  magistrati  (  inori  il  caso  delie 
condanne  in  base  ad  ordalie)  il  condannato  poteva  ricorrere 
alia  giustizia  del  principe  e  i  giudici  che  per  passione, 
per  paura  o  per  cupidigia  avessero  agito  contrariamente 
alle  leggi  erano  puniti  con  pena,  pecuniaria.  «  Ogni  que¬ 
stiono  —  dice  Manou  —  che  ad  una  epoca  qual  li  tu  pie  sia 
stata  condotta  a.  termine  e  giudicata  rie  ve,  se  la  legge  è 
stala  equamente  applicata*  essere  considerata  come  ter¬ 
minata,...  Ma  il  re  deve  riesaminare  egli  stesso  qualunque 
questione  che  aia  stata  ingiustamente  decisa  dai  giudici  e 
condannarli  ad  una  ammenda  di  mille  panas  »  R).  Risulta 


iq  léggi  di  Manali,  Vili ,  109  e  HOg.  e  T&OKIssen*  [Jixtofrfi  du 
(Irmi  trriit rinel,  1.  80-88. 

:  >  Hn  detU)  di  cùndcmm  perchè  secondo  lo  don  cossi  "ni  giuridiche 
dell’ India,  brani unita  al  l'ordalia  duvava  toner  dietro  iipmediaUtineTite 
e  ìndeclirtabi I munte  la  appUcftzioiie  di  ima  pena.  Ya.ina  valkya  che 
è-  il  legìglatom  indiano  im mediatamente  ati  eseguente  a  MaN'OV  dine: 
c  JLT  uno  dui  duo  subirà  la  prova  e  l' altro  sì  dichiarerà  pronto  a  subir 
la  pomi  a  meno  che  non  si  tratti  di  un  gran  delitto  e  di  un  atrlen- 
(,a to  contro  II  re  •  (II.  91  j,  Se  collii  che  ora  sottoposi  u  alia  pro\ a 
perdeva  ora  egli  quello  elio  subiva  la  pena:  se  vi  ime  va,  questa  toccava 
all'  avversario.  Vedi  Tiroxiassjq  1  Maire  Hn  dr.  crini».  Ir  88  e  nota  84  > 
i)  leggi  dì  Manou.  IX.  2BM9L  Yàjàà-yàlkya.  II,  ai.  tondo 
quest*  ultimo  la  pena  poi  giudici  era  quella:  di  pagare  il  doppio  dot 
valore  delta  lite  (II,  4,  806).  Otr.  ThonisseN.  UiHoirt  da  dfoit  crini., 
png.  84  e  36,  nota  1,  Laurenh,  De  V  autorUé  de  ta  chiuse  jugéé  c»tt  rì¬ 
derà  f  mime  rno.de  r  e  évuwùtm  de  lf  nction  imbliquv,  Uuris  1885,  pag.  I  l . 
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adunque  che  nella  legislazione  Indiana  vi  èra  un  vero  e 
proprio  istituto  della  tosa  giutlivafa  concepito  con  una 
chiarezza  veramente  sorpnandQÉfe.  Costituivano  cosa  giu¬ 
dicata-  le  decisioni  dei  giudici  emanate  in  baso  alle  prove 
gnidiziarie  e  le  decisioni  del  Re:  non  la  costituivano  quello 
pronunzie  dei  magistrati  inferiori  che  in  base  a  quelle  provo 
non  erano  emanate,  giacche  queste  potevano  sempre  di¬ 
scutersi  e  revocarsi  contro  di  esse  si  aveva  senza  Umili 
di  tempo  il  diritto  di  appellare  al  Re  K  dico  senza 
limiti  di  tempo  perchè  il  Re  quale  ministre  della  giustizia 
divina  era  tenuto  ad  esaminare  nuovamente  tutte  h  que¬ 
stióni  a  lui  denunciate  c  a  porre  riparo  a  tutte  le  iniquità 
giudiziaria  che  languissero  a  sua  conoscenza,  qualunque 
poi  fòsse  l'ipura  m  cui  i  giudici  le  avessero  et  immesse  M  p 
La  decisione  riformatrke  del  Re  era  natura! mente  anch’essa. 
come,  ogni  -altra,  immutabile  così  che  dopo  di  essa  non 
ora  piti  possibile  V  accusa  pel  latto  medesimo. 

4.  —  Egitto*  —  Nonostante  i  meravigliosi  progressi 
fatti  dalla  Egittologia  negli  ultimi  trenta  anni  e  le  recenti s- 


f  j  Gir.  Thomson.  fflstoirc.  1.  35.  A  me  pare  che,  dato  questo 
Olimi  trini  diritto  dì  apj.nO  lo  al  re,  nuit  si  pusna  dare  comò  regola, 
secondo  fa  il  Lachesk.  he  V md.  d&  la  chosejugé^,  pag.  il  che  «  tonte 
décrnon  proihdt  te $  affiti r  tfr  tu  dme  jmffi  >■  ÀI  contrario  poiché  era 
sempre  lecito  denunciare  al  re  come  ingiuste  le  decisioni  di  magi¬ 
strati  iniettori  queste  non  potevano  costituire  com  : giudicata  Uno  a 
tanto  che  non  fossero  confermate  dai  ite.  Non  so  dove  il  Laiikexjs 
attinga  queste  notizie  perchè  non  cita  nessuna  fonte:  SO,  coirle  luì 
pare,  è  dal  Thosisses,  egli  ha  ev  idei  ite  mento  travisato  il  penalo  to 
di  questo  autore. 

N  c  lf  esercizio  anzi  di  questa  alta  Him  pie  rogai  iva  ''  per  la 
soluzióne»  dui  dubbi  di  diritto  il  principe  veniva  assistito  da  una 
specie  di  Coniglio  di  Giustizia,  composto  di  tre  giudici  us porti 
ognuno  nella  conoscenza  di  un  Veda  ovvero  di  mia  delle  sacre  scrit¬ 
ture  infilane.  Le  quali  formavano  il.  corpo  delle  leggi  del  f India  ed 
orano  tre  il  ltteht,  il  Yrnijut»;  v  il  8dmn.  i  Vedi  l.fygi  di  Maamt. 
XUr  112  g  Gir.  TuOKJa'Sfift,  ìlisioìre  (fot.  dr.  créta.  ^  I  .  tìdt  nota  2. 
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sirnc  «  preziosa  scoperta  di  documenti  nuovi  che  illuminano 
di  nuova  lucè  1“  istituzioni  penali  egiziane  n  )  noi  non 
troviamo  nessuna  Ionio  da  cui  sia  dato  di  ricavare  diretta 
notizia  dell’ esistenza,  nel  processo  paiole  di  questo  popolo, 
di  nua  autorità  della  cosa  giudicata.  Risulta  cfcie  il  potere 
giudiziario  era  esercitato  dal  Re  e  che  a  lui  spettava  la 
nomina  dei  magistrati  T")  (  Oerou,  grandi  ufficiali)  i  «piali, 
scelti  pi-r  lo  più  “)  dalla  casta  sacerdotale,  non  i  erano  per¬ 
manenti  ma  venivano  creai i  volta  per  volta  dal  Re  in 
nuutero  più  0  meno  grande  secondo  la  gravita  del  delitto 
che  dovevano  giudicare  u).  Si  emanavano  vere  e  proprie 
sentenze  “):  contro  le  «piali  se  rese  dai  primi  giudici  erano 
ammessi  gravami  :  si  ricorreva  o  a  magistrati  superiori 
cerno  nielli  per  oh.  olio  formavano  le  Gratuli  Assiste  o 
allo  stesso  re  che  provvedeva  e  aveva  perciò  tacnità  di 
riesaminare  la  questione  u).  Non  sappiamo  se  questi  gra- 

ii)  (  ’jV.  i  recenti  importantissimi  studi  Tatti  su  epteati  nuovi 
documenti  da  Ajikmjjìu.  Il  diritto  a  la  procedura  penale  ddt antim 
Ktfi/to  mila  Morto  M  danziti  e  delle  piu  remati  coperte  nùlla  Filò- 
hticazìone  pél  riuquautoàfmo  unno  di  imeynamento  di  Esuìh.-'ó  Pes¬ 
cosa.  voi.  U  i  Studi  di  diritto  penale),  Napoli  1399,  pag.  453-iGO, 
Ved i  pu ve  Tiiosiksks,  Éfut Ufi  xn r  V  o r*ja nteatw 1 1  , fu d itiaì re,  lex  I. ms 
■pénale*  si  la  Proaédurr  vrt mimile  de  V  BgypU  ancienne,  Bruxelles  1868, 
I-)  ()fr,  ìmeuixiz  op.  oit.t  piiigi  47-1  r  sog,,  Tconissen,  Htelotrt 
du  dr.  crini, .  1,  100*112,  Il  Pasto» et,  Hhimre.  1.  lM  lascia  m  dubbio 
se  I  magistrati  fossero  nominati  dui  re  o  si  numi u arsero  da  se  stessi. 

1  ;  )  Per  lo  più,  non  xeuipre  nume  vogliono  il  Tnu»usst:*\%  Lhxtoire 
du  dr.  ùrù/t.y  I,  10g  e  il  Pasto  iuùt,  nido  ina  It  124»  Ofr,  Ameluno, 
op.  eit  ,  t  e, 

uj  Gir.  A  meli  uno,  op  ,  r.U. ,  pag,  174-75.  Ivi  sono  contatate  lo 
diverso  ipotetìi  di  THOStSfiHNi  llwtorrr  du  tir.  ernn,,  I,  lll-IL*.  oli, 
prue  le  induzioni  di  Pastoket,  IfLitxAre.  L  125-126  basate  per  lo  più 
su  passi  di  Diottro  oggi  rivelali  inesatti, 

i-'.  f  in  +Lsge  si  Taceva  menzione  del  tatto  1  dolio  prove  e  della  legge 
dì  applicarsi  è  se  ne  coi tì.an dava,  inoltra,  l  Applicazione,  Vedi  Avel¬ 
lisi  o,  op.  ciLt  pag,  484. 

m%  ci.1!-,  AmeIxU.no,  op.  dLr  pag.  184  e  4$6. 
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vami  toe™  contenuti  in  determinati  limiti  di  tempo  <• 
tiuindi  le  decisioni  dei  primi  giudi#  potessero  col  trascor¬ 
rere  di  questi  divenire  irrevocabili;  ma  non  Io  crediamo. 
In  ogni  modo  i irremeabili  dovettero  essere  corto  le  deci¬ 
sioni  del  Faraone  e  forse  anche  quelle  dei  tribunali  su- 
peri  ori. 

Le  ragióni  sono  varia  Anzitutto  P  autorità  gmsi  divina 
di  cui  nella  pubblica  considerazione,  erano  circondati  i 
giudici,  quasi  sempre  re  o  .sacerdoti;  e  le  mistiche  >■  so¬ 
lenni  formalità  che  accompagnavano  il  giudizio  che  do¬ 
vevano  dare,  runa  e  le  altre,  ai  responsi  giudiziali  quasi 
il  carattere  di  oracoli  divini17).  Poi,  la  jpaade  celerilà 
del  processo  penalo  egiziano  M)  che  sarebbe  stata  «mira- 
detta,  e  frustrata  se  l’esecuzione  della  sentenza  avesse  po- 
luto  lungamente  dilazionami  per  via  di  eoptimie  revisioni 
di  essa.  D'altronde  è  noto  che  ad  ogni  semenza  di  con¬ 
danna  teneva  sempre  dietro  e  imincdiatarnorde  l  esecra 
sione  u)  e  inoltro  lyrodoto  (U  5$  \2X)  Ci  dice  che  tal  voi  t  u 
dal  re  si  faceva  grazia  al  condannato  20  )  t.  questa  grazi* 
certo  non  avrebbe  avuto  ragion  d 5  esserti  se  il  re  stesso 
avesse  potuto  con  un  nuovo  giudizio  revocai*'1  la  condanna 
di  qualsiasi  tribunale,  anche  superiore;  Infine  c  è  mi  all.ru 
ripone  die  vale  cosi  per  lo  regie  pronunzie  come  per 
quelle  dei  magistrati. 

Sappiamo  che  degli  accusati  riconosciuti  innocenti 
veniva  segnato  il  nome  in  un  registro  {antimi t)  e  veniva 
loro  rilasciato  un  astratto  della  sentenza  come  foglio  dì 


i')  In  ciò  convengo nu  il  Lachens,  Girne  jugée>  pag.  e 
TnrmssEN.  Hìstoire  du  dr,  Grim.,  I.  128  dove  si  pitrla  ancLcf  di  ir¬ 
revocabilità  delle  rientéliKc,  Circa  il  giudizio  e  le  mù  formalità  vedi 
TrroxTS-SEK,  Htetoiw,  IT  128-12S,  àìiellino.  ap.  di,,  pag.  47B-4SÌ- 
wj  Cfiv  Ameltjxo,  op.  dtj  pag.  482. 

i»')  Pastore*-,  Htetoìre,  I,  148,  Ti-iftK||H&T  IJMorre,  1.  135, 
w)  Rastoeet,  op,  L  Cv 
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riconoscimento 51  )*  Ora,  a  ben  poco  avrebbe'  servito  questa 
registrazione  e  questo  rilascio  se  la  sentenza  di  assolutone, 
avesse  avuto  non  un  carattere  dellniUvo  ma  un  valore 
transitorio  ed  odìmero  per*  la  possibilità  di  nuovamente 
accusare  ed  eventualmente  condannare  gii  imputati  rico¬ 
nosciuti  innocenti  da  una  precedente  sentenza, 

5,-^  Giudea.  —  Che  T  istituto  della  cosa  giudicate 
penalo  esistesse  nel  processo  penale  ebraico,  non  tal  pare 
sì  possa  mettere  in  dubbio.  Certo  3  orgunii$à$iouo  gijidi- 
diaria  e  processuale  degli  Ebrei  si  presenta  assai  diversa 
secondo  che  si  voglia  adottare  il  testo  biblico  o  lé  tradi¬ 
zioni  rabbiniche:  ma  relativamente  al  nostro  argomento,  i 
risultati  non  sono  diversi:  e  conducono  alla  persuasione 
certa  doli'  esistenza  nel  processo  penale  degli  Ebrei  di  una 
autorità  della  cosa  giudicate.  Secondo  il  testo  biblico  (a 
parte  ogni  menzione  dulie  sentenze  dei  mobili  e  passeggili 
tribunali  clic  governarono  il  popolo  ebraico  durante  il  suo 
soggiorno  nel  deserto  -'J|)  )  vi  cerano  nella  Giudea  istituzioni 
giudiziarie  permanenti:  e  cioè,  anzitutto,  un  certo  n  uni  clu 
di  tribunali  inferiori  sedenti  alle  porte  .di  ogni  citta  e 
aventi  giimsdmone  civile  e  criminale  e,  inoltre,  un  tribu¬ 
nale  centrale  supremo  incaricato  di  sostituirsi  ai  giudici 
locali  ogni  qual  volta  questi  non  possedessero  la  capacità 
necessaria  per  pronunciare  con  perfetta  cognizione  di 
causa  m). 

Era  alle  parti  interessate  data  facoltà  di  rivolgersi  al 
Tribunale  Supremo  nel  caso  che  i  giudici  locali  non  cre¬ 
dendo  di  possedere  le  necessarie  cognizioni  esitassero  a 


*1)  ÀMELf4N0f pag,  4B&.  '  ' 

■->)  Vi  BTik  al  somma  dalla  giuri  adia  ione  il  tribunale  di  Mone  s 
inoltre  quattro  caWgwde  di  giudici  (di  mille,  di  di  tJnqajriti, 

di  dieoi).  Lo  sentente  di  ognuno  di  questi  giudici  orano  mappdhdnU 
od  ImvomhUL  Co» Ir.  HlfL  du  tir ■  crim*  I,  20*.  21 1  e  200. 

Tiionjssen,  llisL  du  tir.  Grimi,,  I,  21.2-210, 
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pronjinmi-si.  Ma  non  «vi  . . ató  "ri  dmUodimpeU&om^ 

cosso  al  cittadino  condannato  contro  la  docfeione  cH  li'i- 
banalo  locale  per  il  quale  si  potesse  reclamare  un  sminilo 
esame  della  causa.  Finché  la  sentenza  non  era  rosi  si  po¬ 
teva  bene  rivolgersi  alla  superiore  giurisdizione,  ma  una 
TOlta  la  sentenza  pubblicamente  e  solennemente  emanata, 
e  in  caso  ili  condanna,  una  volta  inflitta  la  pena,  la  Fo¬ 
ri  inizia  ilei  giudice  aveva  carattere  definiti co  >■  irremeabile, 
ora  reputata  giunta  e  legale  e  doveva  essere  iwmalmta- 
monte  eseguita**).  Essa  costituiva  dunque,  secondo  il  Un- 
alaggio  moderno,  un  vero  giiuliaUo  e  più  ancora  ora  cenisi- 
aeralo  tale  la  decisione  del  Supremo  Tribunale  di-ila  rapi¬ 
tale.  la  disobbedienza  alla  quale  per  opera  dello  parli  conten¬ 
denti  era.  anzi  punita  di  morte®).  Diversi  «  era  r  organismo 
giudiziario  e  processuale  secondo  le  tradizioni  rabbiniclie 
che  sono  le  più  comunemente  ricevuto.  Secondo  esse  vi 
erano  presso  gii  Elu’oi  tre  classi  di  tribunali:  uno.  il  più 
basso  nella  gerarchia  giudiziaria,  composto  di  tre  giudici, 
sedente  nelle  piccole  borgate  e  statuente  sui  delitti  che 
non  importavano  altra  pena  che  la  frusta  o  la  pena  perni- 
maria  ;  l’altro,  più  importante,  composto  di  ventitré  giu¬ 
dici  sedente  nelle  città  più  grandi  e  statuente  su  Lutto  le 
cause  (tra  cui  le  capitali)  che  sfuggivano  alla  giu  ri  sdi¬ 
tone  inferiore  ed  alla  superiore.  Quest'  ultima  ma  costi¬ 
tuita  dal  gran  Sinedrio  di  Gerusalemme  tribunale  composto 


ì4  )  Thonisses,  Htit,  da  dr.  eri#».,  I,  220. 

il  Deuteronomio,  X  V  Li ,  (liceva,  intatti  3  espressamente 

*  Ycii  lì  IntcrrugìiLtruiò  i  i  glutM  del  kibunrile  sapremo)  ^  0SS]  Vl 
diranno  la  decisi  Oli  e  di  diritto.  Agite  ai  (ora  seguendo  la  parola  ohe 
«sai  vi  diranno.,,,  e  abbiate  cura  di  tare  tutto  ni 6  elio  enei  vi  inse- 
gnei-cmmi.  Voi  vi  cunfbrimirete  alla  dottrina  ché  essi  vi  esporranno 
y  èira  a  allontanarventì  ut  da  destra  nè  da  sinistra,  perchè  f  nonio  che 

pieno  di  orgoglio,  non  si  confitti  tieni  alla  decisione .  sarà  punì  tu  di 

morte.  » 
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di  70  membri,  specie  di  Senato  supremo  della  nazione  cui 
erano  deferite  tutte  le  cause  di  suprema  difficoltà  ed  im¬ 
portanza  26  )  Le  decisioni  del  Tribunale  dei  tre  non  erano 
suscettibili  di  appello ,  ma  se  i  giudici  avevano  dei  dubbi 
sulla  risoluzione  della  causa  potevano  rinviarla  al  tribunale 
superiore  e  poi  comunicare  alle  parti  la  sentenza  di  questo 27  ). 
Ugualmente  inappellabili  in  materia  penale  erano  le  deci¬ 
sioni  del  tribunale  dei  ventitré  ma  in  caso  di  difficoltà  i 
giudici  potevano  sottomettere  queste  difficoltà  al  parere  del 
Gran  Sinedrio  28  ).  Quando  dunque  la  causa  era  spoglia  di 
ogni  carattere  di  incertezza  tanto  il  tribunale  dei  tre  che 
quello  dei  ventitré  poteva  e  doveva  decidere:  lo  poteva 
anche  in  caso  che  fosse  dubbia;  ed  in  ogni  modo  le  sue 
decisioni  erano  definitive  ed  irrevocabili  sulle  materie  di 
cui  la  legge  gli  attribuiva  la  competenza  29).  Ugualmente 
e  sempre  irrevocabili  erano  le  pronunzie  del  Gran  Sinedrio 
che  oltre  alla  loro  intrinseca  e  giuridica  autorità  ave¬ 
vano  anche  una  importanza  ed  autorità  dottrinale  gran¬ 
dissima  30  ). 

Tutti  i  giudicati  di  assoluzione  e,  di  condanna,  sol¬ 
tanto  quelli  a  pena  non  capitale;  di  qualunque  tribunale 
fossero;  erano  resi  immediatamente  e  immediatamente  di¬ 
venivano  definitivi  ed  irrevocabili  e  dovevano  essere  ese¬ 
guiti  senza  indugio:  nel  caso  di  condanna  perciò  la  pena 


26  )  Tiionissen,  Hist.  da  dr.  crim .,  I,  228-235. 

27 )  Tiionissen,  Histoire,  I,  229  e  Appendice  Nota  N,  pag.  298  e  299 
Mischnah,  Sinedrio  X,  2. 

28 )  Tiionissen,  Histoire,  I,  230;  Mischnah,  Sinedrio ,  VI,  1- 

M)  cfr.  Pastoret,  Histoire ,  I,  368;  Tiionissen,  op.  cit.  1.  ult.  c.; 
Selden,  De  Sinedriis  Hebreorum  Lib.  Ili,  cap.  2.° 

3° )  Per  quanto  il  Thonissen,  Histoire ,  I,  233  e  235  taccia  sulla 
irrevocabilità  delle  sentenze  del  Gran  Sinedrio,  essa  non  può  met¬ 
tersi  in  dubbio;  ed  è  forse  perciò  che  egli  ne  tace.  Ctr.  Ghemare 
de  Jerusalem,  Sinedrio  19  e  s. 
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si  faceva  subire  immediatamente  ai  condannato  1,1  ). 
sa  utente  era  dei  giudicati  di  condanna  rese  in  cause  ca¬ 
pì^.  Olà  abbiamo  detto  ohe  delie  cause  capitali  decìdeva 
ii  tribunale  dei  mnfiire;  ora,  in  queste,  a  line  di  evitare 
errori  giudiziari  che  per  il  carattere  della  pena  sarebbero 
stati  irreparabili,  i  giudici,  emesso  il  loro  veto,  se  la  mag¬ 
gior  parte  di  essi  propendeva  per  la  colpabilità  rimette¬ 
vano  la  causa  a  due  giorni  dopo  e  durante  tutta  la  gior¬ 
nate,  intermedia  si  riunivano  per  meglio  maturare  le  cir¬ 
costanze  dì  latto  rivelate  dall’  istruzione.  Il  terzo  giorno 
essi,  montati  di  nuovo  sui  loro  seggi,  procedevano  ad  un 
nuovo  esame  e  ad  una  nuova  deliberazione  deffoìitiou  di  dia 
causa  e  potevano  per  conseguenza  confermar  <>  anche  re- 
vacare  la  prima  decisióne 5,3 }.  Tuttavia  in  omaggio  alla  li¬ 
bertà  ed  alia  umanità,  coloro  che  avessero  prima  vadalo  in 
senso  favorevole  ali' accusato,  rimanevano  legati  al  loro 
voto  e  non  potevano  votare  posteriormente  per  la  condanna  : 
coloro  invece  che  avevano  votato  per  la  colpabilità  pote¬ 
vano  mutare  avviso  e  ritrattare  il  loro  voto  a  line  di  emet¬ 
tere  una  dichiarazione  di  innocenza  1:1  ).  Soltanto  la  decisione 
resa  in  base  alla  secoli  ih.  deliberazione  era  definitiva  ed 
irrevocabile  e  doveva  essere  eseguila  inimediammoiite:  ma 
non  ogni  decisione,  bensì  soltanto  quella  assolutoria»  hot 
la  condanna  a  pena  capitale  si  faceva  invece  ancora  una 
eccezione  giacche  era  permesso  ad  ogni  cittadino  di  pre¬ 
sentarsi  al  momento  dèi*  esecuzione  sostenendo  che  i  giu¬ 
dici  si  erano  sbagliati,  che  il  condannato  era  innocènte  e 
che  si  era  in  grado  di  fornire  nuovo  prove  a  sua  giusti- 


51  )  Gir*  il  Thokisséjn,  I7htoÌret  H,  19  ©  piti  espi icltam ente  il  LaI> 
tjfme  jitgée*  pag.  15.  il  quale  però,  come  ho  avvertito,  non  cita 
nessuna  tonte. 

:,2j  Thonisses  .  Hìd,  Et,  19,  31  e  82  e  Làurens,  pag.  L5  e 
:u)  Cfr.  Thoxumhs,  U,  3%  Laijren*,  pag,  16. 
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llcaziorm.  Lo  stesaci  diritto  ora  enne-asso  al  condannato  che 
protendesse  di  aver  travato  queste  prove,  per  poco  che  .le 
sue  attenuazioni  avessero  una  apparenza  rii  serietà.  In  questi 
casi  il  condannato  era  ricondotto  in  carcere,  le  nuove  prave 
venivano  vagliale  dal  riìl'qns'pra,  i  giudici  esaminavano  più 
attentamente,  rivedevano,  pesavano  con  maggiore  maturità; 
n  se  risultava  dimostrato  che  il  condannato  era  innocente, 
la  condanna  veniva  revocata  eri  an  imitata  !  se  si  conici  - 
a, a*a  colpevole,  egli  vomiva  ricondotto  verso  il  luogo  di 
esecuzione.  Per  ben  cinque  volte  si  poteva  opporsi  a  che 
una  condanna  l'osso  eseguita  e  per  Iteli  cinque  volte  poteva 
aver  luogo  il  giudizio  di  revisione  e  di  revocazione.  Il 
quale  si  operava  nel  silenzio  e  nella  solitudine  a  line  che 
i  giudici  non  si  lasciassero  influenzare  ria  esterne  com¬ 
mozioni  M). 

Di  un  nitro  giudizio  voglio  ialino  parlare  :  ciS&fe  di  que 
giudizio  inteso  ad  una  immediata  e  rigorosa  repressione 
e  sprovvisto  di  ogni  garanzia  processuale,  che  di  covasi  il 
giudizio  eli  zelo.  Per  certi  più  gravi  delitti,  che  attenta¬ 
vano  alle  basì  stesse  dell' ordino  sociale,  ori  in  caso  di  fla¬ 
granza  e  di  assoluta  evidenza  di  prova;  i  testimoni  del 
reato,  talvolta  il  popolo  intero,  trasformati  in  ministri  della 
giustizia  sociale  si  precipitavano  sul  colpevole  e  senz’  altra 
lumia  di  processo  lo  colpivano  o  lapidavano.  In  questo 
giudizio  pronto  e  sommario,  che  sì  giustificava  come  un 
diritto  di  difesa  dei  cittadini  contro  un  pubblico  nemico, 
il  grido  unanime  del  popolo  ohe  condannava  il  colpevole 
costituiva  una  decisione  irrevocabile,  un  giudicato,  che  si 
eseguiva  non  appena  emesso®’). 


»|)  Gir.  Tuumsmw,  II,  32  e  93:  PaSTOBOT,  ITMoirr,  T,  474:  U-- 

RENS,  Ghost  jugée,  pag,  IH-  TttfWM&fffiH 

Sui  giudizi  di  Killli  vedi  PASTOIUST.  <*».  nt.LtìB.  iHOSlS&m, 

t f infoi- W,  III 
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Concludendo  si  può  dire  che  nel  processo  penale  ebraico 
quale  risulta  dalle  tradizioni  rabbiniche  (Mischnah  e  Tal¬ 
mud)  si  aveva  una  vera  e  propria  autorità  della  cosa  giu¬ 
dicata:  la  producevano: 

a)  Le  decisioni  del  tribunale  dei  tre ,  sulle  materie 
soggette  a  sua  cognizione,  tanto  in  caso  di  assoluzione 
che  di  condanna. 

h)  Le  decisioni  del  tribunale  dei  ventitré,  nelle  ma¬ 
terie  di  propria  giurisdizione,  così  in  caso  di  assoluzione 
che  di  condanna  a  pena  non  capitale.  Le  condanne  a  pena 
capitale  non  producevano  invece  cosa  giudicata  perchè  po¬ 
tevano  essere  sempre  revocate  dagli  stessi  giudici  che  le 
avevano  pronunciate,  sia  in  base  ad  una  seconda  deli¬ 
berazione  e  votazione  definitiva,  sia  in  base  alla  scoperta 
di  un  errore  fatta  all’  ultimo  momento  prima  dell’  esecu¬ 
zione  capitale. 

c)  Le  decisioni  del  gran  Sinedrio  cosi  sulle  materie 
di  cognizione  dei  giudici  inferiori  da  questi  sottomessegli 
perchè  controverse  come  su  quelle  di  propria  ed  esclusiva 
giurisdizione. 

d)  Le  decisioni  prese  dai  cittadini  testimoni  al  de¬ 
litto  nei  giudizi  di  zelo. 

6-  —  Grecia  —  a)  Atene.  La  legislazione  della  Grecia 
primitiva  è  affidata  alla  leggenda;36)  e  vana  per  il  nostro 


36 )  Qualche  notizia  positiva,  ma  anch’  essa  incerta  e  contusa, 
possiamo  attingere  dai  poeti  più  antichi,  specialmente  da  Omero.  Se¬ 
condo  i  poemi  omerici,  il  fondamento  della  giustizia  penale  era  ri¬ 
posto  nella  divinità.  Cfr.  Schoemann  Griecliische  Alterthiimer,  Trad. 
Pichler,  Firenze  1877,  2a  ed.,  pag.  55  seg.,  Ferrini,  Quid  conferat  ad 
iuris  criminalis  historiam  horaericorura  fiesiodeoruinque  poematum  stu- 
dium,  Berolini  1881.  Conseguentemente  il  reato  era  una  offesa  agli 
Dei  che  avevano  cura  di  irrogare  al  colpevole  una  pena.  Nell’  ordine 
umano  1  offeso  poteva  vendicarsi  del  danno  subito  e  costringere  ad 
un  risarcimento. 
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scopo,  riescirebbe  qualsiasi  ricerca.  Per  avere  invece  qual¬ 
che  notizia  sicura  sull’  esistenza  della  autorità  della  cosa  giu¬ 
dicata  nel  processo  penale  greco  occorre  discendere  fino 
alla  legislazione  di  Solone  (594  a.  C. )  il  quale  accertò 
e  rese  stabili  le  primitive  istituzioni  giuridiche  ateniesi 
per  la  massima  parte,  raccomandate  alla  consuetudine  37  ). 
Troviamo  appunto  in  una  legge  di  Solone  data  facoltà 
ai  cittadini  di  eludere  V  accusa  per  mezzo  di  eccezioni 
(  izocpàypotyoii  )  :  exce pilone  ni  interro pponito  actioni  ad  elu- 
dendu/n  id  quod  in  inlentionem  condemnationemve  de- 
ductum  est  38  );  e  tra  queste  eccezioni  ve  ne  era  pure  una 
che  somiglia  alla  nostra  eccezione  di  cosa  giudicata  perchè 
mirava  appunto  ad  impedire  che  si  ritornasse  sulla  que¬ 
stione  penale  già  giudicata:  ne  res  acla  apud  judices  re- 
peteretur  39  ). 

Anche  Poi  lux  parla  di  una  eccezione  di  cosa  giudi¬ 
cata:  Excepiio  quae  eadem  et  iraslatio  testium  dicitur  ; 
cura  quis  judicium  non  solemne  legitimumque  esse  cau- 


:t7)  Rimase  nella  legislazione  di  Solone  T  idea  della  giustizia  di¬ 
vina  come  fondamento  del  diritto  criminale  ma  la  vendetta  da  indi¬ 
viduale  si  fece  collettiva  e  furono  istituiti  tribunali  penali  non  pure 
nelT  interesse  privato,  ma  anche  nell'  interesse  sociale.  Si  dividevano 
poi  i  delitti  in  privati  e  pubblici  e  T  azione  penale  aveva  carattere 
popolare  (Plutarco  in  Sol.)  cioè  apparteneva  ad  ogni  cittadino.  Dei 
vari  ordini  di  magistrati  (  Assemblee  del  popolo.  Areopago.  Iribunale 
degli  E  feti,  Tribunale  degli  Elianti)  non  è  facile  accertare  quale  fosse 
la  competenza  rispettiva.  Vedi  su  tutto  ciò  Hèlie,  Traiti  del  insti  u- 
ction  crirninelle,  Bruxelles  1863,  I,  cap.  II,  §  3  e  4;  Thonissen,  Le 
droit  penai  de  la  ripublique  athénienne  precedi  d’  une  itude  sur  le  droit 
criminel  de  la  (Jrice  ligcndairc.  Bruxelles -Paris  1875,  lib.  II,  Schòmann 
e  Meyer,  Ber  Attische  Process ,  Halle  1824;  Cauvet  De  V  or gani- 
sation  judiciaire  chez  les  Athiniens,  nella  lievue  de  Wolowski,  1844. 

38  )  Petitus  Sam.,  Leges  Attiene  S.  P ■  collegit  digessìt  et  commen¬ 
tario  illustrava ,  Parigi  1635-1642,  libro  IV,  titolo  IV. 

39)  Petitus,  Op.  cit .,  lib.  IV,  tit.  IV,  n.  14,  pag.  423. 
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satur,  velati  jmn  ante  judicahu  aiti  ak$olu(m  u).  È  in¬ 
teressante  ricercare  il  fondamento  su  cui  si  adagiava  il 
principio  delia  cosa  giudicata  non  divedo  in  fonilo  da 
quello  che  attualiiMte  è:  la  necessita  di  porre  termine 
alle  persecuzioni  che- incessantemente  avrebbero  potuto  in¬ 
tentarsi  contro  colui  che  già  avesse  subito  un  primo  giu¬ 
dizio;  la  necessità  di  evitare  le  private  vendette  da  parte 
degli  ofiesi  o  danneggiati  dai  reati  io  quali  avrebbero  se¬ 
guito  1*  iiisoddisiazione  giudiziale-  Nè  i  mezzi  per  ottenere 
il  rispetto  della  cosa  giudicala  dovettero  essere  dittici  li  a 
trovarsi  In  un  popolo  pel  quale  la  divinila  forma  va  la 
scaturigine  di  ogni  diritto  e  la  legittimazione  di  ogni  isti¬ 
tuzione  politica  Quello  stesso  sentimento  religioso  elio  ve¬ 
li  I  e  va  nel  rea  io  una  u  ih  <sa  agli  dei  ;  n  ella  g  ì  1 1  s  li  zi  a  c  r  lui  i  n  le, 
una  emanazione  della  giustizia,  divina  ;  nei  giudici  i  depo¬ 
sitari  delle  norme  giuridiche  trasmesse  dagli  Dei,  do  v  foto 
nella  pronunzia  giudiziale  veder  quasi  un  oracolo  e  sen¬ 
tirvi  per  entro  la  voce  della  iivinità  giudicante.  E  tale  era 
app un to  a  q  i tanto  sappiamo  la  de< b  sione  d eg  1 1  HI, ìa4ì 41  )  : 
essa  si  reputava  emanata  dagli  stessi  Dei  :  doveva  eseguirsi 
immediatamente;  la  soluzione  da  essa  data  non  poteva 
discutersi,  rimaneva  Immutabile  e  «  i  issa  va  pei*  tutti,  corni1 
elice  il  Thonissen  42.)  la  posizione  rispettiva  degli  adori 


ll))  Pqllux,  Qn&masL  Ub,  VILE,  cap-  VI,  IV ad.  ;  PmtTKit,  And- 
qmtatea  Grate.,  lil>.  II.  .«tp,  XX VII,  pag.  255,  Vedi  pure  Lk  Sf-CLVki:t 
Traité  de  l'  escercict  et  de  t  etàindion  tU#  action#  publifpte  d  prime  y 
ti'ad..  Benevolo.  Poma  I88f»,  tit.  6.ST- 

o)  GÙi  Elianti  erano  assemblee  di  pia  di  seimila  cittadini  con¬ 
vocale  dagli  arconti"  foie  giudlcavami  in  ajqietfdril mente  «foia  quasi 
totalità  delle  cause  pubbliche.  Vedi  Sifoni  us,  1M  répitòlim  Àittenkn- 
mm?  .F  muco-forte  1&93,  (ìb.  tll*  capo  XJV. 

'■)  Tiiojìi^sen,  Le  droit  pernii  de  la  nppbliqm  ixthmkvM  f/féttèdé 
df  une  ét tute  sur  le  droit  crìmiml  de  la  Urèct  léytmdaìte,  Bruxfoles- 
Paria  1875,  lib.  IIf  capo  17,  pag,  166-157. 
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del  dramma  giudiziario  ».  Emanato  il  giudicato,  se  mo 
assolveva.  I'  assolto  diveniva  sacro  per  tutti  eia  divinità  lo 
proteggeva  :  so  condannava,  la  giustizia  divina  Ó  la  vendetta 
umana,  dovevano  considerarsi  soddisMte  della  riparazione 
ottenuta,  o  il  condannato  era  ammesso  ad  espiare  Li  delitto 
eoi  sacri  tizi  al  piedi  dei  sacri  altari,  LJisnbhedire  alia  sen¬ 
tenza  emanata,  sia  cercando  di  sodislàre  la  propria  sete 
di  vendetta,  sia  accampando  P  ingiustizia  della  sentenza 
medesima,  sarebbe  stato  pertanto  un  sacrilegio,  una  nuova 
offesa  alla  divinità.  Perciò  in  Grecia  non  si  conobbe  mai 
appello  contro  le  sentenze431).  Ma  più  tardi  con  P  affie¬ 
volirsi  del  sentimento  religioso  presso  i  Greci  la  autorità 
della  cosa  giudicata  panalo  si  sarebbe  trovata  in  certo 
mudo  priva  di  fondamento.  E  allora  si  lece  innanzi  un  altro 
concetto  più  i min m,  più  vero*  più  evoluto:  i I  concetto  che 
la  autorità  della  cosa  giudicata  trovasse  la  sua  ragione 
gius*  idra  ti  va  in  principi  di  ordine  pubblico  e  sociale.  E 
cosi  che  in  Pi  a t. o n e  e  L) e m o sto n e  troviamo  delineate  con 
sorprendente  ehìarom  le  vere  ragioni  giuridiche  e  civili 
che  impongono  la  istituzione  della  cosa  giudicata  penale. 
Platone,  nel  rappresenlarci  Socrate  respingente  il  con¬ 
siglio  degli  amici  di  solcarsi  con  la  fuga  all’  iniqua  sen¬ 
tenza  ili  morte  che  lo  colpiva,  cosi  gli  là  dire  dalle  Leggi 
persomi  lente,  «  Ti  par  egli  possibile  o  Socrate  che  possa 
sussistere  e  non  essere  sovvertito  uno  Stato  nel  quale  te 
decisioni  emanate  dai  giudici  .sono  prive  dì  ogni  forza  e 
sono  eluse  od  annullate  per  opera  dei  privati  cittadini? 
Mollo  vi  è  da  ridire  sullo  annullamento  di  quella  legge 


Neanche  prima  della  legislazione  Colonica  esisteva  l  ap¬ 
pella.  Gli  r.ffdk  non  emm  nna  Giimsd&fone  ili  appallo  rispetto  al- 
y  Arconte,  ma  formavano.  con  (jaewU  e.  capo,  tutto  il  tribunale  e  I® 
lurif  decisi  olii  erano  ìnr.traMaMU:  ofr.  So  itoma  ss,  U-rìcchùtdte  Àlter- 
tktimer,  1820,  I.  481. 
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(la  legge  di  ùolone?)  che  comanda  che  rimangano  valide 
le  liti  già  giudicate  »44).  E  pare  che  a  Platone  stesso 
non  isfuggisse  neppure  P  eventualità  disgraziata  di  una 
iniqua  sentenza,  perchè  soggiunge  poco  dopo  Socrate, 
che  i  cittadini  non  sono  obbligati  ad  obbedire  soltanto  alle 
sentenze  giuste,  ma  a  tutte  le  sentenze  giuste  o  ingiuste 
che  siano  45  ).  E  più  dogmaticamente  affermava  il  principe 
dei  greci  oratori:  «  Togliere  alla  cosa  giudicata  il  suo 
carattere  irrevocabile,  attentare  ad  esso,  sia  pure  per  mezzo 
di  una  legge  o  di  un  decreto  del  popolo  è  un  delitto  spa¬ 
ventevole,  è  un  atto  empio,  è  un  attentato  ai  principi  fon¬ 
damentali  del  governo  democratico  »  46  ).  La  autorità  della 
cosa  giudicata  era  dunque  chiaramente  riconosciuta  ad 
Atene  e  si  faceva  valere  mediante  una  eccezione  (napaYpa'w  ) 
che  in  nulla  differisce  dalla  moderna  exceplio  rei  judicatae. 
E  questa  autorità  era  assoluta  e  sovrana  perchè  ogni  pro¬ 
cesso  doveva  necessariamente  portare  ad  una  condanna  o 
ad  una  assoluzione.  Tuttavia  sembra  che  anche  ai  Greci 
ripugnasse  di  dovere  in  omaggio  al  principio  rigoroso  della 
cosa  giudicata  mantenere  in  vigore  delle  ingiuste  sentenze 
perchè  vediamo  questo  principio  piegarsi  dinanzi  alla  triste 
evidenza  dell" errore  giudiziario.  Si  sa  che  in  Atene  l’am¬ 
bizione  alle  cariche  pubbliche,  l’ardore  della  passione  po- 


44  )  «  Ectcs  poi  di  Sajxpaxsg,  xi  sv  vq>  sXsc$  rcotslv;  olXXo  xc  17  xo’jxcp  x<p 
ipY<p,  <p  È7uXscpelg,  Scavasi  xoùg  xs  vdp o%  f}\ xàc;  àTtcXsaac  */.al  £ó|X7raaav 
xyjv  nóXw  xo  aòv  pspog  ;  77  5oy.se  001  oìóv  xs  sxc  èxet'vvjv  xr/v  nóXtv  slvac  y.ai. 
HY)  àvaxsxpàcpfrai,  sv  f,  ac  yevójievac  dixou  |xyj5sv  toXóouaiv,  àXXà  uno  cScwxwv 

&nupoi  xs  yiyvo'nou  Ttat  Sca^flslpovxac . ;  noXXà  -(ccp  a v  xcg  sXoc,  àXXcog 

y.al  pvjxco p,  scuscv  uusp  xoiìxoo  xoù  vdjxou  à7toXXu|xsvou,  oc  xà£  8Uag  xàg 
Scy.aafrscaac  Tcpooxàxxsc  veopeas  scvac.  Platone,  Critone,  XI. 

45 )  à)  2d>y„paxsg  ^  %ai  xaùxa  ó)\ioX6yrixo  f/jxcv  xs  xalooi,  r)  èjx|xsvsiv 
xacg  Stxacg,  acg  àv  tj  TtóXcg  Platone,  Critone,  ibidem. 

46  )  Demostene,  c.  Timocrate ,  73,  152  c.  Leptine  147,  per 
mione,  95.  E  vedi  pure  Andocidè  contro  Alcibiade  8  e  9. 
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litica,  la  lotta  dei  partiti  portavano  spesso  ad  accuse  te¬ 
merarie  e  calunniose  rese  possibili  dall’essere  in  Grecia  il 
diritto  di  agire  in  giudizio  concesso  ad  ogni  cittadino 
(azione  popolare).  La  pubblica  accusa  dei  malfattori  ser¬ 
viva  ad  acquistare  il  favore  popolare,  a  rendere  gli  uomini 
bene  accetti  alla  pubblica  opinione,  e  ad  innalzarli  ai  più 
alti  gradi  ed  onori.  Di  qui  una  serie  di  giudizi  fondati  sul 
vergognoso  mercimonio  delle  tesiimonianze;  una  serie  di 
deplorevoli  errori  giudiziari  e  di  inique  decisioni  di  fronte 
a  cui  si  scuoteva  profondamente  la  religione  della  cosa 
giudicata.  Occorreva  che  si  derogasse  al  principio  nell’  in¬ 
teresse  stesso  della  sua  autorità;  e  si  dette  perciò  al  con¬ 
dannato  la  facoltà  di  provare  che  la  buona  fede  dei  giu¬ 
dici  era  stata  traviata  dalle  false  testimonianze  conceden¬ 
dogli  di  querelarsi  di  esse  e  di  far  condannare  i  testimoni 
bugiardi.  Ottenuta  la  condanna  di  questi,  il  condannato 
aveva  il  diritto  di  domandare  che  la  sentenza  che  ingiusta¬ 
mente  lo  colpiva  fosse  annullata  e  la  pena  annientata  me¬ 
diante  una  procedura  particolare  che  si  designava  col  nome 
di  9 i xY|  «va 5* ixr\c  47  ).  Anzi  bastava  che  la  querela  fosse  pre¬ 
sentata  perchè  fosse  sospesa  1’  esecuzione  di  ogni  sentenza 
che  importasse  privazione  della  vita  e  della  libertà  non 
ostante  che  si  continuasse  a  ritenere  in  prigione  il  con¬ 
dannato  sino  alla  line  del  processo,  in  caso  di  condanna 
pecuniaria  invece,  la  sentenza  era  bensi  provvisoriamente 
eseguita,  ma  se  il  condannato  ottenuta  a  sua  volta  la  con¬ 
danna  dei  falsi  testimoni  avesse  domandata  la  nullità  della 
condanna  che  lo  colpiva,  il  giudice  statuente  sulla  nullità, 
nel  caso  che  la  querela  fosse  accolta,  aveva  l’ obbligo 


47 )  Demostene  c.  Evergos  e  Mnesibulo,  1  ©  segg.  ;  IIarpocration, 
y.  àvaSixóoaofrat;  Suxdas,  v.  àvàStxoi  e  500};  Pollux,  Vili,  28;  Bekker, 
Anedocta  Greca,  I,  23,  216  ;  Esicmus  v.  avàdtxot,  tcooUvSoUoc,  TtaXivSixai  ; 
Platone,  Leggi,  XI,  937:  Iseo,  Per  la  successione  di  Agnia,  46. 
Biblioteca  dell’  Archivio  Giuridico,  Voi.  IV:  A.  Rocco. 
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nella  valutazione  della  pena  di  calcolare  la  somma  ante¬ 
riormente  pagata  dal  condannato  l8).  11  giudizio  di  annulla¬ 
mento  della  sentenza  riconosciuta  erronea  costituiva  qualche 
cosa  sotto  molti  punti  paragonabile  al  nostro  giudizio  di 
revisione . 

b )  Sparta.  —  Mentre  nel  procedimento  penale  Ate¬ 
niese  troviamo  in  avanzato  stadio  di  evoluzione  giuridica 
P  istituto  della  cosa  giudicata,  a  Spana,  invece  può  dirsi 
che  esso  non  fosse  conosciuto.  Il  Senato  che  era  chia¬ 
mato  a  giudicare  sulla  massima  parte  delle  cause  crimi¬ 
nali  non  aveva  facoltà  di  condannare  se  non  nella  evi¬ 
denza  certa  e  incontrovertibile  delle  prove  di  colpabilità  ; 
se  questa  non  c5  era  se  cioè  vi  era  dubbio  sulla  colpe¬ 
volezza  P  imputato  andava  liberamente  prosciolto.  Ma  i  ma¬ 
gistrati  potevano,  nella  scoperta  di  nuovi  elementi  atti  a 
provare  la  colpabilità  delP  accusato  ritentare  nuovamente 
P  azione  e  nuovamente  perseguire  il  reo.  Cosi  le  sentenze 
di  assoluzione  non  erano  mai  nè  definitive  nè  irrevocabili  : 
non  si  consideravano  mai  come  giudicali:  tali  erano  sol¬ 
tanto  le  sentenze  condannatorie  e  neppure  vorrei  dire  per 
ossequio  al  principio  della  cosa  giudicata,  che  fu  certa¬ 
mente  ignoto  o  mal  noto  alla  legislazione  spartana49). 


48 )  Demostene  c.  Evergos  e  Mnesibulo,  10,  49-51. 

49)  Un  istituto  pei  suoi  effetti  simile  alla  autorità  della  cosa  giu¬ 
dicata  era  il  j  erdono  accordato  dalla  parte  lesa  al  colpevole  o  la  tran¬ 
sazione  eli'  essa  faceva  con  lui  per  mezzo  di  una  somma  di  danaro  ; 
giacche  1’  uno  e  1’  altra  estinguevano  V  azione  pei  delitti  penali  pri¬ 
vati.  Ma  di  essi  è  più  opportuno  parlare  a  proposito  della  remissione 
che  non  della  cosa  giudicata  —  Vedi  Demostene;  c.  Pantaenétos.  Vedi 
su  ciò  Hélie,  Traiti  de  V  instruction  criminelle,  Bruxelles  1868, 1,  n.  20. 
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Cauto  lo  li.  L'Epoca  Romana. 

§  1*  -  Origine  e  sviluppi)  storico  detta  «  oxceptio  rei 
judicatae  »  nella  procedura  criminale  romana. 

?,  -  Eli  Mi i  UÀ  oil  iutur.isao  dolili  ritiorctt  —  l>lvlni«m'  della  dioriti  .lidia  jjroct- 
durn  urlmùuil»  j-  includi  —  fi,  Pmmjm  ihci.lk  Ohi.  imi  —  Ojunioni.  .ir>| 
Luuroas  —  ft.  Sun  vomii  Mutati  4-  -  J.a  r  figo!  a  nitLtoa  u  hi*  dt.  t  t<ù,w.  rtì  tìq 
*it  .‘ivi  it)  r  IO.  Oil  rj  LUIS  ti  0  Sul  dui  In,  tarma  o  In.  .Litesr.jVmti  duU"  origino  0  pa¬ 
ttinili  ilei  IO  I.  ki-  r,  del  Pflao limouui.  dai  fér  &ga  r,  ilei  Cogitato  0  del 
Volgi  S  ua  tra  rjpjiuocuj  II,  ha  *•  comuni  {dio  par  liti »  eoHt&ntutiunttiH  „ 
noìln  nctidoiium  oi  vi  lo  n  orini  uni  Le  (2,  Pkriooo  oki.i.k  h  (ìl/auchmossìa  ntnt- 

l'jCTr^t  „  harailwla  nvoliucicmo  del  preAtiipio  u  Mi  Ut  nQtrts.  ri*  li- 

ri  frii.  -  md  lu  ÈU'Odudui'a  invile  •<  artmirinlo  L"  v.j  capitò  rii  in  i  'die tutti  tt&lW- 
c.Ut  1.  f.  ovc,,|.ii.  r*i  j uri. ieatuu :  loro  omognue  E  tA  gìiirltika  f3.  JlLigLuni  di 
HUuatu  ovai  ustiono  p&rnllda  11  «igu  [fidato  dì  -  mlmrt*  *,  tfuvapiiih  L’  tnretijtiiu 
rei  ìudicitae  nulli*  Oraziani  Ciceroniano  di  diritto  perniilo  14.  Pica  limo  oki.uf. 

’  t'ooKj  rio.vj'.H  !->.  !  i.vMUjivAEUAjii  „  —  trita  riè  ru  wnliuìouii  dolili  autorità  tic  lin. 
1  ' r  mh  -ludi  Pidn  india  provini  tini  vivilo  o  criminale  -  Scissi  imo  rivi  In  woipiò. 
rni  judimtnr  dallo  fl,Ki:*/tffi>  ret  i:n  t  udiri  tu»  /trtlurlné  u  sua  ìlij  innonda  •-  15.  .lai 
tri*  .tultu  hutiaiorufii  j vrivaU/rum  e  la  Julia  intU$torttm  put/licoruut  —  Con* 
fatici  eros  dì  una  opinione  dui  La bo  u  1  ityc. 


7,  —  (  '  li  e  r  autorità  ih ‘Un.  a  «  gi  m  ì  ir;  ita.  e  rim  ma  I  e 
tesse  un  isti i.ii io  non  ignoto  ai  Romani,  non  si  saprebbe 
fi  uhi  tari  n  noi  lo  Paijfli.il  te-  come  nel  Codire  ili  Ci  usti  tjia.no 
noi  abbiane j  basti  da  cui  rigevuj  lunule  <a  luddamenn*  se  ne 
può  desumere  1'  esistenza,  Ma  in  qual  momento  storico  sorse, 
corno  si  svolse  e  progredì  attraverso  lo  varie  Tasi  della  pro- 
i  ■  f  id  u  m  erimih  al  e  nini  a  1 1  a,  r  i  s  ti  1 1 1  te  )  i  1  ella  ?  *&$  ji  t  diedi  a  ?  Le 
risposta  a  questa  domanda,  per  se  interessantissima,  è  i ut- 
C  altro  che  tacile.  (Mix  in  se  stessa  difficile  si  presenta  la 
ricerca  della  genesi  di  un  istituto  giuridico  ;  ma  questa, 
ricerca  si  complica  e  si  rendo  ancor  più  gravo*  quanto  più 
antiche  sono  le  traccio  che  esso  ha  lasciate  e  minori  i  tesi.] 
che  ce  ne  danno  notizia.  Cosi  è  nel  caso.  E  tuttavia  noi 
te j r  i  te: iremo  br»  i  v cì  i  j  on U  ■  q  uos ta  ri ta ì i ra.,  i  n  c h  iga nd i  j  1  a  na se  i  tei 
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e  seguendo  la  vita  dell’  istituto  della  res  judiccitct  nei  tre 
grandi  periodi  o  tasi  che  caratterizzano  la  procedura  eli¬ 
minale  romana;  cioè:  l.°  il  periodo  che  va  dalle  origini  di 
Roma  al  principio  del  VII  secolo  e  precisamente  al  605 
U.  e.,  anno  in  cui  si  istituirono  le  quaestiones  perpetua#; 
2.°  il  periodo  che  va  dal  605  U.  C.  lino  alla  caduta  della 
repubblica;  3.°  il  periodo  che  va  dalla  caduta  della  repub¬ 
blica  alla  caduta  dell’  Impero  romano. 

8.  __  periodo  delle  Origini.  ( Dalle  origini  al  prin¬ 
cipio  del  Vii  secolo).  —  Parliamo  anzitutto  del  periodo 
primitivo1).  E  domandiamoci:  si  riconobbe  egli  durante  il 
tempo  che  corre  dalle  origini  di  Roma  al  principio  del 
VII  secolo  una  autorità  qualunque  alla  cosa  giudicata  cri¬ 
minale?  Lo  nega  assolutamente  il  Laurens2):  «  Bien  que 
nous  n’  ayons  aucun  document  sur  cette  question  nous 
croyons  pouvoir  affirmer  que  1’  auto  ri  té  de  la  chose  jugée 
n’  existait  pas.  Gar  l’ application  de  ce  principe  suppose 
1’  existence  d’ une  législation  déja  réguliére;  et  ce  n’  était 
pas  encore  le  cas  à  Rome  puisque  tout  criminalité,  pénu- 
lité,  procedure,  était  abandonné  au  caprice  du  juge.  De 
plus  les  décisions  rendues  sur  les  affaires  criminelles,  n’  a- 
vaient  pas,  à  proprement  parler,  le  caractère  de  jugementsj 
car,  étant  1’  oeuvre  du  Souverain  lui  mème,  et  non  du  juge, 
elles  pouvaient  ètre  transformées  par  la  volonté  de  celui 
qui  les  avait  crèès  (Tite  Live  V,  46).  Ges  motils  seraient 
suffisants  pour  montrer  que  les  décisions  des  rois  ou  du 
peuple  n’  étaient  pas  susceptibles  d’  entrai  ner  cette  autori  té 


1)  Vedi  su  la  procedura  criminale  di  questo  periodo  lo  Zumpt, 
Das  Criminalprozess  der  romiscken  liepublik,  Leipzig  1871,  cap. 
XXXVI  ;  Gei B  Geschichte  des  romischen  Criiriinalprozesses  bis  zum 
Tode  Lustinians,  Leipzig  1842,  pag.  98  e  seg.:  Jiiekino,  Geist  des  ro- 
mischen  liechts  auf  den  verschiedenen  Stufeti  seiner  Entwickelung, 
Trad.  Meulanaere,  Paris  1877.  II.  45. 

2)  Laurens,  De  V  autorité  de  la  chose  jugée.  pag.  20-27. 
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qui  s’  attaché  aux  sentences  vraiment  judiciaires  et  les  iait 
considerer  cornine  r  expression  rnème  de  la  verité.  Mais 
nous  devons  ajouter  cette  remarque  particulière  à  la  legi- 
slation  que  nous  étudions  en  ce  moment:  a  Rome  Y  existence 
d*  un  droit  était  subordoné  à  l’ existence  (Y  un  moyen  ré- 
gulier  de  procédure  pour  se  prévaloir  dece  droit:  or  pui- 
sque  la  procédure  eriminelle  n’  était  soumise  à  aucune 
règie  déterminée,  il  n’  existait  aucun  moyen  pour  invoquer 
la  chose  jugée  de  sorte  que  celle  ci  ne  pouvait  avoir  au¬ 
cune  autorité.  » 

9.  —  L’opinione  del  Laurens  è  assolutamente  inac¬ 
cettabile,  e  tutt’  altro  che  valide  sono  le  ragioni  su  cui  si 
fonda.  Anzitutto  si  rivela  inesatta  Y  affermazione  che  non  si 
abbia  alcun  documento  in  materia.  Fin  dai  tempi  più  anti¬ 
chi  di  Roma  troviamo  traccie  della  regola  che  non  si  può 
sottoporre  due  volte  a  procedimento  una  stessa  questione 
giuridica  ;  e  questa  regola  valeva  cosi  per  le  cose  civili  che 
per  le  criminali;  anzi  dobbiamo  dire  che  in  materia  cri¬ 
minale  essa  avesse  maggior  vigore  che  non  in  materia  ci¬ 
vile  perchè  i  fragmenti  dei  tempi  in  cui  si  trovano  traccie 
della  regola  si  riferiscono  per  lo  più  —  come  vedremo  — 
ad  altari  criminali.  E  la  regola  era,  come  dicemmo,  tradi¬ 
zionalmente  antichissima;  tanto  antica  che  Quintiliano  ce 
la  riferisce  come  una  norma  di  cui  non  si  capiva  piu  il 
vero  ed  originale  signilicato  e  valore. 

Quintilianus,  Insù.  VII,  6,  1  «  Seri  pii  et  voluntatis 
frequentissima  inter  consultos  quaestio  est  et  pars  magna 
controversi  iuris  hive  pendei  ;  quominus  id  in  scholis  uc¬ 
cidere  mirum  est  ubi  eliam  ex  industria  fingitur .  1  )• 

So  lei  et  illud  quaeri  quo  referatur  quod  scriptum  est: 
«  BIS  DE  EADEM  RE  NE  SIT  ACTIO  »  id  est  ÌIOC  bis  ad  aC- 
torem  an  ad  actionem  »  E  conclude:  «  hoc  ex  jure  ob- 
scuro.  » 

E  anzi  questa  regola  si  era  insinuata  a  poco  a  poco 
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sotto  torma  di  proverbio,  nella  coscienza  giuridica  del  po¬ 
polo  e  «  aduni  agam  »  significava  fare  un’  opera  vana, 
un  inutile  sforzo. 

Donai.  Ad.  Ad.  2,  2,  24  «  Aduni  agam ,  proverbium , 
id  est  nihil  agam .  » 

Cicer.,  De  amicitia  c.  22  Acta  agimus  vetamur  vederi 
proverbio.  » 

Il  «  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  »  era  dunque  una 
massima  vecchia  ai  tempi  di  Cicerone  e  di  Quintiliano. 
E  infatti  anche  i  poeti  comici  del  Vi  secolo  di  Roma  ne 
parlano  più  volte  nelle  loro  opere:  nella  Cistellaria  e  nel 
Pseudolus  di  Plauto  :i);  nel  Phormio ,  neir  Anùria  e  nel- 
Y  Adelphoe  di  Terenzio 3  4),  vi  si  trovano  parecchi  accenni. 
Nè  vi  è  dubbio  —  come  dicemmo  —  che  la  massima  si 
estendesse  alle  materie  criminali,  perchè  Quintiliano  ri¬ 
portandola,  adduce  esempi  attinti  alla  materia  criminale. 

Quintilianus,  Declam.  266  «  Bis  de  eadem  de  agere 
ne  liceat.  »  In  quandam  civitate  proditionis  damnatus 
missum  est  in  exilium.  Bello  eadem  civitate  laborante 
revocati  sunt  exules.  Ls  qui  proditionis  damnatus  f aerai 
fortiter  fecit.  Petit  ut  iterum  causam  suam  agat.  Accu¬ 
sato!'  praescribit  quod  bis  de  eadem  re  agere  non  licet. 

Chè  anzi,  egli  stesso  fa  la  questione  se  la  massima  in 
parola  potesse  aver  vigore  nei  giudizi  criminali  e  dice  che 
a  fortiori  in  questi  valeva  e  doveva  valere: 

«  Termo  ibidem  «  Postea  veniemus  ad  id  quoque  an 
utique  ista  praescriptio  calere  debeai  se m per,  hoc  est  an 
etiam  in  publicis  causis  bis  de  eadem  re  agere  non 


3)  Plauto,  Cist.  2,  86,  Psend.  I,  3,  28. 

4 )  Tbrestius,  Phorm.  II  3,  56  e  72,  Andria  III,  I.  7,  Ad.  II,  2, 
24 ,  e  y.  su  questi  ultimi  passi  il  Co m mentano  di  Dosato.  Cfr.  pure 
il  Voigt.  Die  Lehre  von  Jus  naturale  aequum  et  bonum  et  jus  gentium. 
voi.  Ili,  parte  2a,  pag.  1077,  nota  1689.  Leipzig  1856-1875. 


L* *  Epoca  Romana 


23 


mcet.  In  quo  illud  dicetur:  privatis  litibus  quoniam  et 
/ ninus  trio  me/ iti  et  plus  numeri  habeant  succursum  esse 
hac  lego,  publicas  acliones  maiores  esse  quam  ut  cadant 
exceptione.  » 

10.  —  Ma  quando  sorse  la  regola  ed  in  qual  forma? 
Quanto  alla  forma,  Quintiliano  parla  una  volta  di  «  bis 
de  eadem  re  ne  sit  aclio  »  ed  altre  due  di  «  bis  de  ea- 
dem  re  agere  ne  liceat  »  e  questa  seconda  forma  si  trova 
anche  due  volte  presso  Giulio  Vittore5).  Noi  crediamo 
col  Voigt  quest’  ultima  l’originaria  dicitura  non  solo  per 
P  argomento  da  lui  accennato,  che  cioè,  Quintiliano  par¬ 
lando  della  prima  dice  «  scriptum  est  » ,  ma  altresì  perchè 
questa  si  trova  menzionata  una  volta,  e  quella  quattro  dagli 
autori;  perchè,  inoltre,  ammettendo  —  come  il  Voigt  e 
noi  stessi  ammettiamo  —  che  la  norma  sia  stata  introdotta 
da  una  legge,  l’espressione  agere  ne  liceat  (liceto)  è  — 
secondo  osserva  il  Cogliolo6)  —  più  propria;  perchè,  in¬ 
line,  questa  espressione  si  trova  in  altri  testi  e  quella  no. 

Più  complicata  è  la  questione  della  origine  della  re¬ 
gola.  Essa  è  stata  fatta  per  la  materia  civile,  ma  non  ha 
meno  ragione  di  essere  per  ciò  che  riguarda  la  procedura 
criminale  nè  può  menare  qui  a  diverse  soluzioni.  Anzi,  par 
qui  la  sede  più  propria  della  questione,  in  quanto  i  testi 
che  sembrano  decisivi  per  la  sua  risoluzione  han  più  da 
fare  col  diritto  criminale  che  non  col  diritto  privato.  Varie 
opinioni  si  sono  manifestate  in  proposito.  11  Bekker7), 
nel  1853,  si  dimostrò  incerto  sull’  origine  della  regola:  se¬ 
condo  lui  apparteneva  alla  interpretazione  degli  antichi 
giuristi  ( ius  civile  )  come  farebbero  credere  le  parole 
scriptum  est  di  Quintiliano  o  apparteneva  ad  una  an- 


5)  Iulius  Victor,  Ars  Rethorìca ,  III,  10  e  IV,  8. 

G)  Cooliolo,  Storia  del  diritto  Romano ,  Firenze  1889,  I,  228. 

•  )  Bkkkku,  Die  processuoilìsche  Consumption,  Berlin  1853,  pag.  2G- 
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dai  legge,  torso  quella  «Mio  MI  Tavolo,  corno  laivf.h- 
credete  k  paaik  Ltfua  che  si  trova  nella  L  l*L  s  i  /% 
2fe  •<&?*>  w?iolV,  d.  U  Pòse  h  man  n  )  pone  1’  origine  della 
redola  in  una  Lex  Menala  dei  IV  p  V  secolo,  osi  fonda, 
per  sostenere  k  sua  opinimi  sulla  Legg<-  IO  <od.t  Jd  legata 
[(Ulani  de  adulteri  is  IM  0. 

«  .[botinone  m  ndidterìi  crimini t-v  iVtctfSfdtetft 

/rt  #tòU'  offkin  fflìcwnUi)  far  rii  ktitnku  adire  dette*. 
Cade ram  erra*  in  otarde  misUmans  eti  aitisi  slniplicitct\ 
id  est,  sbw  abolitimi'  desta  ime*,  ò'emlaxmn^Ulo  in  per¬ 
sona  ina  fu&urum  locata  non  fame:  direnata  mini  diri 
Principe*  saepe  *tin,rrrnnL  Quia  ter  Ùtifìpfàm  $CÌ€L&  uni. 
latti  fame  Uhi  ulte rias  poteslatem  Mtacndi  mynmtiiìnes  : 
quia  et  decreto  patram  0/ lego  Petroli ivc  ri  qui  inre 
etri  delcUum  adulterimi  non  pereyit  nuuqaam  punica 
hoc  crìnien  deferre  pcrnilUdar.  •> 

li  Ifcrùger, u)  invece  sostenne  ohe  la  massima  in  pa¬ 
rola  fu  introdotta  dalla  legge  dello  Xll  Tavole,  spedai- 
mento  per  il  capoti,  %  H>  e  capo  L  $  <s  'M  retore  lutine 
Victor.  Eccoli  :  c,  d  $  IO  (Ore!  pag.  &J5) 

&  Uis  de  mdem  kb  AniìKt:  non  urtar:  paa per  d tao- 
rum  divitaen  initmom.  fitto  In  urbe  relieto,  pereti  re  prò- 
fecias  est  ;  fili  tu  eim  immlm  est  accisa*  et  s  polla  tus: 
et  ac-c m a  ver  u  n  i  se  d  i  c iies  cmdisr  a  nido  a òs ot  u  t  i  s  n  ed  : 
regressm  pauper  indi  eas  accasare:  liti  j:\  uo ;r  prue- 
scrihufd.  C.  0  §  8  (Orci  pag,  ilo). 

«  ili  quarti  LBGr:  catdum  *it.  nk  ms  ni-;  kaokm  ri-: 
AOiiitr  LiCEAT,  non  possii  hic  rursum  aggredì  ludlchnn 
quod  la  ni  p  ride f n  istiiuemt.  » 

il  ilekker  nel  1871,  in  un  altra  opera  J"  g  ritornò  sulla 


d  Posoa  manna  nel  Soa  lett Kit's  M metter.  II.  IS8-191. 
d  iiauoisH,  Pi'ùwsamlitdu  (JmmmjMmp  Ltìipsiag  1M4»  §  L,  jxig.  5. 
'  :  Bekknia  .-IMovww.  BtrJiu  1871.  J.  WL 
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sua,  opinione  e  principalmente  per  le  parola  scriptum  ed 
di  Quintiliano  «i  dichiarò  pnìpens®  a  crederà  che  laro 
gola  i/i H  de  mdeni  re  ore.  fosse  sorta  dalla  interpretaci one 
dei  giurasti.  Piò  fargli  il  Oogliulo  ll)  opinò  che  la  norma 
lòsse  stata  introdótta  da  mia  legge  precedi  te  alle  XII  Ta¬ 
vole.,  che  egli  chiama  Lea:  antiqua  c  si  Ibndó  sui  ci  iati 
passi  di  Iti  Li  us  Victor  <*  L'antichità  e  la  pubblica  ìm~ 
portanza  del  diviato  a  risol  le  va,  re  una  controversia  già  p  i  11- 
dicala  —  aggiunge  egli  —  tanno  credere  che  tale  divido 
c  perciò  la  regola  bis  ne  s U  nello  sia  stata  oggetto  di  tuia 
legge  anteriore  al  1  e  MI  Tri.  v  ole  :  la  I  li  riga  co  ns  nei  u  i lin  fì  la 
radicò  e  converti  in  proverbio  popolare  »  guanto  alle 
MI  Tavole,  secando  il  Caglialo,  esse  non  lacero  che  ri¬ 
petere  una  nonna  già  consacrata.  Ma  dopo  il  BekJker  e  il 
Cogli  olo  il  V  ni  gl  IJt)  ha  ripreso  la  disputa  ed  ha  soste¬ 
nuti  i  vigorosamente  che  il  bis  de  cadete  re  ne  $U  addo 
lime  Ja  sua  inigin e  alle  MI  Tavolei  \on  ai  gin.rj.sli  :  le 
scriptum  ed  di  tju  in  [aliano  non  prova  ili  lavare,  ma  contro 
perchè  in  Foste  (2ÒK  0,  M)  e  in  Sor  via  (  pr.  Imi  IV,  <)}  si 
trova  detto:  In  XII  tabidarnni  script,  me  est,  E  *  pianto  alla 
Lex  di  cui  parlano  i  passi  noti  vii  Giulio  Vittore  essa, 
non  hi  una  legge  anteriore  alle  MI  Tavole,  ma  la  leggo 
si  essa  delle  XII  Tavolo,  come  si  argomenta:  a)  dalla  l  2 
Dig.  Arborata  farli  me  menni  XLV11.  7  «  Sciendum  est 
tutte  ni  eos  */id  àrbores  et  Maxime  eden  ceeìderhd  dima 
lamqUàm  Udrones  pimiri  »  ;  e:  b)  dal  fatto  che  le  MI 
Tavole  sanzionavano  la  consumazione  all*  azione  per  mezzo 
della  paddi  privata  de  furio  ;  il  che  risulta  certo  dalla 
L  7,$  I  l  Dlg.  de  paciU  II  :  «  Nam  et  de  furto  pacisd  lex 


e  i  Coniamo,  Trattato  teorico  e  prati*™  della  eccezione  di  cosa 
t/itt.dicaPp  Torino  I.H8S,  pag*  4  e  Storia  del  l  dritto  Romano,  I.  *224. 
*•  )  Coen  io  lo,  Soùéz.  di  cosa  (fimi.  pag.  4, 
i  ’j  Verni’,  Die  XII  Tafrt-n,  Mpssig  tós£dS5T  L  547  e  sog. 
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permittit  »  e  dalla  1.  13  Cod.  de  furlis  VI,  2  «  Posi  de¬ 
cisione  sa  (patto  privato,  transazione)  furti  leoes  agi  prohi- 
bent.  »  Perciò  il  Voigt,  unendo  il  divieto,  formula  così: 
Tab.  I,  4:  «  Bis  de  eadem  re  agere  ne  liceto  neve  post 
decisionem  furti .  » 

E  noi  aderendo  pienamente  all’ opinione  del  Voigt, 
riteniamo  che  la  regola  bis  de  eadem  re  agere  ne  liceat 
che  abbiamo  veduta  applicata  principalmente  alle  cose 
criminali  abbia  trovato  appunto  la  sua  prima  consacrazione 
nella  lex  XII  Tab  alar  am  (IV  secolo).  La  quale,  per  quel 
carattere  misto,  generico  e  comprensivo  che  aveva,  dovette 
introdurre  la  norma  per  ogni  giudizio  così  civile  che  cri¬ 
minale,  come  —  quale  che  sia  la  Lex  di  cui  Vittore 
parla  —  sono  propensi  a  credere  il  Dernburg14)  e  il 
Riimelin  15 ).  Nè  pare  d’altronde  che  questa  Lex  abbia 
potuto  essere  altra  che  la  Lex  duodecim  Tabalaram.  La 
lex  Antiqua  di  cui  parla  il  Cogl  io  lo  non  è  più  che  una 
ipotesi  e  questa  senza  pur  quel  fondamento  che  hanno 
le  ipotesi  del  Krtiger  e  del  Voigt,  giacché  i  passi  di 
Vittore,  per  se  soli,  non  provano  nè  a  favore  dell’ una  nè 
a  favore  dell’altra  opinione.  Quanto  alla  lex  Petronia  di 
cui  discorre  il  Pòschmann  non  pare  che  abbia  gran  che 
da  fare  con  la  regola  del  bis  de  eadem  re  e  con  la  res 
judicata ,  perchè  parla  di  tacita  rinunzia  alla  azione  fatta 
dall’accusatore.  Fu  invece  proprio  la  legge  delle  XII  'fa¬ 
vole  ad  introdurre  la  regola;  e  non  sarebbe  azzardata 
l’ipotesi  che  i  decemviri  legibus  scribundis  che  —  come 
si  sa  —  furono  mandati  nelle  città  della  Magna  Grecia  a 
studiarvi  i  costumi  e  le  leggi  abbiano  appunto  dalla  le¬ 
gislazione  di  Solone  che,  come  vedemmo,  riconosceva  l’au- 


14  )  Dernburg,  Kritische  Zeitschrift,  II,  358. 

15)  Bàìmelin,  Zur  Lehre  von  der  Exceptio  rei  judicata  e.  Tubingen 
1875,  pag.  15,  nota  8. 
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innth  riolla,  cosa  giudicata  od  ] ri  quello  città  vigeva,  attinto 
hi  vecchia  massima  il*-l  «.  tris  de  twlctri  re  at/ere  ae  liceale 
di  cui  parlano  gli  umori  Ialini,  Comunque  sia  di  ciò,  ed 
aneh m  nell’ ipotesi  che  la  massima,  non  fosse  prosa  dalla 
Oreciu,  nta  pressisi esse  già  nella  consuetudine  dei  Romani, 
ossa  lìi,  inolio  probabilmente,  neonoseiiitri  per  la  prima 
rotta  dalla  logge  delle  XII  Tavole. 

li.  Ma  non  bastava  il  divieto  di  agire  Iris  de  eadem 
re,  Cì  voleva  anche  un  mezzo  regolari?  processuale  per 
prevalersene  e  ip  lèsto  lu,  secondo  il  Cogllolo,  nella  pro¬ 
cedura  civile  romana,  la  «  amseunplio  per  litis  contesta- 
fiomun  »,  Si  eroine  arilo  era  la  ìcgis  a  cUo  cioè  il  processo 
dinanzi  al  magistrato  (ia  iwre)  ed  il  punto  linaio  e  ibn- 
li'Lti  ieri  iole  ne  era  In  Ulta  contentano  cioè  k  soieimo  invo¬ 
cazione  dei  lesi  i moni  perchè  depouesséro.  all’  uoc.orrenza, 
dinanzi  al  giudice  (In  judiclo)  ciò  che  dinanzi  al  magi¬ 
strato  ora  avvenuto;  cosi  i  giureconsi.dri  antichi  ri  feri  rum» 
il  hìs  ne  sii  acini  alla  emlextalio  liti*  e  un  sorse  il  con¬ 
ce  i,  tu  che,  pervenni  i  alia  litis  conte  Mio  (cioè,  finita  la 
legis  netto  )  razione  fosse  consumala  (cioè  rum  si  potesse 
chieda©  un'altra  legìs  actìo  de  mdem  re  J.  Una  volta, 

•  pii  tuli,  la  res  deduciti  in  juiHcimi,  I*  azione  ad  essa  re¬ 
la  t  t  va  i  •*  '■  s  t  ;  i  v;  x  consoni  ala  (  ac  li  o  con  mmi  im  ')  ni  odia,  n  Le  1 i  s, 
contestano  litis  anche  se  la  res  non  fosse  stata  ancora 
indicata  ltl). 

Lo  stesso  dovette  avvenire  nella  procedura  criminal© 
perchè  anche  in  questa  il  momento  finale  e  fondamentale 
era  la  litis  cmitestatkp  .cioè  la  solenne  invocazione  dei  te¬ 
stimoni. 

L  invero  la  chiamata  dei  testimoni  non  poteva  avve¬ 
niri1  so  non  quando  il  magistrato  (pretore,  dittatore,  o 
tribuno}  avesse  dichiarato  che  l'accusa  era  ammissibile  © 


Cut  ma  n,tf.  ìteerz.  di  <mn  tpiuL  psig.  tì  e  fi. 
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convocato,  entro  un  .data  termine,  i  onoirii  V»rchi‘  jnmB- 
am»;  mm»  Pro®  era  db'ui  «  ^  ‘:Ue  1  ^;l“ 

m0„i  doveva . saere  intesi  «).  Con  t»  M> 

miindi,  cessava  l’opera  giudiziari:'  -!■■!  pubblico  mairistivu.o 
e  cominciava,  quella  dei  ciltmiini:  I* accusa  (miqnhito). 
èssendo  ammessa,  venivano  demraiiuau.  iu  mnilo  ìitovo- 
cahilm  il  reato  e  la  pena  ili  cui  dovevasi  giudicare:  eri  al 
popolo  altro  potere  mm  instava,  sé  nmi  quell.,  .li  accogliere 
o  di  rigettare.  E accusa,  quello  di  rispi  un  lei  e  m  iih  u  >  un 
itti  roipi*  die  pemretem  Q  non  'lì  ri teiera  colpevole 
V  accusato  e  di  applicargli  In  pena  ‘  ).  1.  ini  porle  nzn  cibili 
^utenza  scompariva,  dunque.  dinanzi  a  <  inolia  della  liti* 
Gòn$e$taHo  che  ora  1T  ultimo  rnumi-mt/i  del  promli untoti.» 
innanzi  ai  magistrato:  ìmmvk  che  il  mito  Ibsse  stato 
deduduin  in  accumUonein  e  non  importa  se  non  a.ncorn 


judioatmi  perche  ^accusa  mettami  in  si  ritener-  empiuta 
dalia  avvenuta  contestazione  della  lite  o  rum  si  polisse 
più  riproporla  per  avere  un  secondo  jwlirhiui. 

12*  —  Periodo  delle  €  Quacstiones  PerpH ohm-  », 
(Balla  caduta  della  repubblica  alla  caduta  dell’  i  tu  pero  ro¬ 
màno).  —  Come  sì  svolse  durante  il  Periodo  delle  (Mae- 
stiones  pm*p&tma  che  va  dal  605,  Ih  C.  al  cedei---  della 
repubblica  '%  l’autorità  della  co&a  giudicata  criminale? 
Anche  qui,  por  rispondere  alla  domanda,  occorre  vedere 
quale  evoluzione  giuridica  avesse  frattanto  compiuto  nella 
materia  civile  la  regniti  del  *  bU  de  mdem  re  agere  zie 
lieeto  »,  E  intatti*  quando  le  qm&ttifmax  perpeime  furono 
istituite  (Lm  Cai l'Htr /iia,  l>05,  U,  <\  \  giù  gradatamente* 

O)  Li  vio,  XXV,  8,  VI.  90:  Val.  Max*.  lib.  Vili*  nap,  b  §  10. 

J*}  Sicnij.N i LrS»,  Db  pitblicìti  iudi&mt  HI.  cap.  X. 

eq  Sulla  procedura  crimmUe  «lolle  guaestfoms  perpetmef  vedi 


SSuKFTj  JMft  VrUnimtj:irf}ZCMi  I.  ■  Gran,  (JettrJwMe  tkr  Don.  Cthm- 
■mlprozem,  pa#.  952  a  :  Liikrino.  Giteti  dm  rM&rhm  Kerhfa, 
I.  45  e  sfcg. 


//  tSpòrn  Uomini  25) 

in  materia  civile,  ira  andato  assumendo  importanti  V  Editto 
ilei  Pmtuiv  il  quale,  servendosi  dello  hi-s  ediasndì  che 
aveva  connine  coi  magistrati  rivestiti  dT Imperio,  rendeva 
nule  al  popolo  le  nonne  che  avrebbe  seguito  durante  il 
corsi  t  della  sua  giudi  cauua;  lìndie  non  ve  irne  la  legge 
Ehi&sia  (VI  secolo)  a  creare  li  procedura  formulare  in 
sr jsi.ìui/jH >ue  del  primitivo  sisimma  delle  tegw  aclmnex.  Al 
lenipu  delle  irgu  acUonen  la  consunzione  processuale  per 
liti#  rOidedalumrtn  si  taceva  valere  ipso  iure  secondo 

ered . .  il  doglio  lo  e  lo  Schwalbaeh  *°),  Nel  principio 

d  1  periodo  ronnula.iv  rimase  la  iULs  rimirai  alio  come  ihn  te 
della  votim-tnpUv:  perù  crescendo  in  numero  e  difficoltà 
i  rapporti  .giuri  ri  ini  n  Vum*  pntelQr  essendo  sempre  più 
aggravato  di  lavoro  in  certi  casi  —  ilice  il  Gagnolo.  — 
elle  presentavano  maggioro  dittico  Ita  a-  stabilire  se  di  eadem 
re  si  rraUas.se  il  pi-erore  rio  Ieri  va  al  giudice  con  U  exeeptio 
rei  in  j  adì  cium  dedmdae  la  questione  m  su  ciò  per  cui 
si  agiva  era,  oppur  no,  carlina  la  eontedaiio  IUU .  L’ecc- 
ceptio  mi  in  Jididum  deducine  era  dunque  Porgano  della 
consunzione  prodotta  dalla  Mia  cvtUeskUio  dalla  quale, 
fosse  o  no  intervenuta  la  sentenza,  nasi:eva  iJ  divieto  di 
ritornare  J1).  i questo  divieto  Eaeevasi  pondo  valere  o  ipso 
lare,  dinanzi  al  magistral/j,  o  ape  excepHonis  32  )  cioè  con 
la  e&ceptia  rei  in  judìdum  deducine  dinanzi  a!  giudice. 
La  quale  ultima,  quando  tosse  anche  uscita  la  sentenza, 
appunto  perchè  la  cosa  era  Sitata  giudicala,  dovette  pren¬ 
dere  il  lumie  di  esmpHo  rei  judieakte  33  ).  Così  sorse  nel¬ 
l'Editto  del  Pretore  texceptio  rei  judica im  e  sorse  come 


-q  OmiAOLO.  Eec.  di  cosa  (fitaU  pag.  25-27  e  47;  Sv.uvtAumm 
nella  Ztitsiùrìft  ter  Smifm-Mìfam  VE.  W-  ®  ae* 

*|J  Onmuoj-0,  htewz.  di  cosa  giud,}  pag.  -17  o  41. 

1  j  tìcnWALBAUIi,  0}h  l  0* 

■  )  OOULtOLO,  Op.  tit ..  1. 
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un  diverso  momento  della  exceptio  rei  in  judicium  de- 
ductae ,  ma  come  un  ad  esso  identico  ed  omogeneo  con¬ 
cetto  24).  E  infatti,  fra  le  più  importanti  formule  del  diritto 
pretorio  troviamo  questa  «  Si  ea  res  q.  d.  a.  judicata  vel 
in  judicium  deducici  non  est  inter  NmNm  e  AmAm  25)  ». 

La  stessa  evoluzione  che,  nella  materia  civile,  si  compi 
per  opera  del  pretore  dovette  compiersi,  nella  materia 
criminale,  per  opera  del  quaesitor  che  era  poi  lo  stesso 
pretore.  Nella  procedura  criminale  delle  quaestiones  per¬ 
petuale  rimase  la  divisione  fra  F  in  iure  dinanzi  al  questore 
e  P  in  judicium  dinanzi  alla  quaestio  o  corte  criminale 
composta  dei  judices  jurati  delegati  dal  popolo;  rimase 
la  contestano  litis ,  non  più  come  invocazione  di  testimoni, 
ma  come  momento  di  costituzione  del  giudizio  dai  termini 
del  quale,  quali  erano  tracciali  nell’atto  di  accusa  (nomi ni* 
delatio)  non  era  più  possibile  al  giudice  di  decampare36); 
rimase,  quindi,  la  consunzione  processuale  per  litis  con- 


94)  Lenel,  Das  Edictuni  perpetuimi,  Leipzig,  1883,  pag.  403. 

?f>)  Cfr.  Keller,  Der  romische  Civìlprozess  unii  die  Actionen, 
Leipzig  1883,  pag.  361,  nota  844:  Lenel,  Das  Edictuum  perpetuimi , 
Leipzig  1883,  §  275,  pag.  404:  Bruns,  Fontes  iuris  romani,  antiqui. 
V.a  Ed.,  pag.  213.  Diversamente  ricostruisce  la  formula  lo  Eisele, 
Abhandlungen  zum  romischen  Civilprozess ,  Freiburg  1889,  n.°  III, 
pag.  113  e  seg.  e  nell’  Archiv  fiir  die  civilistiche  Fraxis,  LXXVII, 
412  e  seg. 

26 )  Sigonius,  De  publicis  iudiciis ,  cap.  X.  Secondo  quanto  dice 
questo  autore  la  nominis  delatio  nominava  l' accusato  e  il  reato  che 
gli  si  imputava  e  poneva  le  questioni  del  processo.  L'accusa,  con¬ 
testata  che  fosse,  tracciava  la  via  che  il  processo  doveva  percorrere 
e  da  essa  era  vietato  di  deviare.  Se  anche  il  corso  del  giudizio  im¬ 
primeva  al  reato  qualche  grave  modificazione;  se  si  trovava  che 
l’ accusato  fosse  colpevole  di  tutt*  altro  reato  di  quello  che  formava 
oggetto  dell'accusa  questa  doveva  rigettarsi  e  non  si  poteva  proce¬ 
dere  per  quel  reato  che  era  stato  posto  in  accusa.  Ma  nemmeno  po- 
tevasi  giudicare  al  di  là  dei  limiti  di  questa.  Cfr.  Hélie,  Tratte  de 
V  instruction  criminelle,  Bruxelles  1863,  voi.  I,  18,  n.  62. 
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teslalwnt'iU-  e  si  fece  vaierò  o  dinanzi  aJ  magistrato  (  ipso 
iure)  come  ragione  di  non  ricevere  t*  accusa  27  ),  o  dinanzi 
alla  qwe$ho  con  lina  exceplio  la  quale  secondo  che  il 
e  r  i  me  n  era  stato  soltanto  in  accumUonem  deduclnm  o 
anche  judiCiifu  ai  prese  il  nome  di  excepllo  rei  in  j  ut  liciti  tu 
deducile  o  di  exceplìo  rei  jndicatae. 

13.  —  Questo  simultaneo  e  parallelo  svilupparsi  del- 
V exre pUo  rei  judìmtm  nella  procedura  civile  e  criminale 
non  deve  far  maraviglia.  Quello  stessa  ragioni  che  in  ma¬ 
teria  civile  avevano  condono  il  pretore  a  stabilirà  una 
emeeptio  che  le  facesse  valere  aa)  non  dovutoti  esse  pre¬ 
sentarsi,  e  piti  forti,  anche  in  materia  criminali1  a  consi - 
gl  iaculi  ili  tutelare  con  essa  i  piti  gravi  Un.  eressi  che  a 
questa,  materia  sono  naturalmente  legali?  Tanto  meno  ciò 
può  far  meraviglia  :l  Roma  dove  non  esisteva,  almeno  al¬ 
fe  poca  in  questiono,  una  linea  ben  netta  di  demarcazione 
giuridica  ira  il  dirito»  criminale  »■  il  di  latto  civile,  fra  le 
isti  tu/ioni  pollali  e  le  civili,  fra,  le  azioni  pubbli  che  e  le 
azioni  private  iH).  E  pare  lo  avvisassero  anche  i  giurecon¬ 
sulti  stessi  romani  perchè  Utpìan . .  Mi».  1,  dèi  Silo 

<  uni  mento  all'Editto1111)  diro  die  in  materia  {'riminale  (rii 
azioni  popolari)  si  applica  V  e.ree/tlie  voloauis  rei  jwli- 
aa/ue;  e  qua  «  miyarh  »  non  c  sinonimo  di,  popularis, 
ma  sigili  dea  xolUa,  co  umida.  :,r).  Dunque;,  non  v1  erano  due 
distinte  eccezioni  Duna  pel  diritto  ernie  e  P altra  pel  di¬ 
ri  ite  eri  minale,  ina  ve  n’ura  una  sola:  T  emeptio  valga  m 


T>  lSji;omc.s.  o/t.  mt.A  cuj.jj.  VI. 

-  '  Paoli  ».  libro  nsptuatfwiino  ed  frldk.Um.,  IV.  tì,  n<*  nsMptfone  m 
jittìiefiMe*  XLIV,  2, 

'■)  Ofr.  limar  sm  timt  tietf  rdmiscàen  ttecltU.  T.  ÌIB  e  seg- 
"j  Fr  :jr  tk:  jNìpitt.aribm  tidiónibitii,  XL  VII , 

■i  )  CfV.  Sclàloja,  U  exwpUo  r*i  Judkutm-  nétte  ozimi  popolari 
nair  Ardi  irò'  t/wrkHco,  XXXJ,  2IB  BV^g,  «  Ancora  sut.  nù/ni /tenta  di 
vulyarU'  eùBèepdù  nell*  ArtMoio  f/huridùso  XXXI,  435 
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rei  j udicatae  :  a  questa  cominciò  a  sorgere  in  civile  per 
opera  dui  pretore,  in  cri  minale  per  opera  del  questore; 
qua  e.  là  come  un  diverso  momento  ilalV  except  io  rei  m 
j  i  (d  i  iti  mn  ded  mi  ai  *  e  coi  a  e  me  z  m  di  f  i  ì  ■  va  1  ere  .1  '  origli  i  a.r  i  a 
consumpUo  dulia  azione  «  per  Hit s  contestai  mt  e  ut  »,  a 
.sua  volta  triend altro  che  una  derivazione  della  regola 
antica  del  «  hu  da  radati!  re  à/gère  ne  licelo  ».  E  allora 
si  capisce  facilmente  come,  dopo  più  di  Ire  secoli  (pr.  del 
XV,  metà  del  VII}  sembrasse  a  C-irermie  queste  regola 
un  tièlm  prore  abitua  di  cui  si  era  perduta  sin  la  me¬ 
moria:  appunto  perche,  nel  VII  secolo,  di  altro  non  si 
[lardava  se  non  di  exerpUa  rei  in  jwl.  ded.  c  ili.  meeptio 
rei  jmmm  K  Che  questa  excepHo,  sotto  la  seconda 
forma,  al  tempo  di  Ti  cerone,  avesse  vigore  nei  giudizi 
criminali ,  è  certo.  Nelle  oj  «ere  stesse  d  i  C  ì  ce  rune  Li  u  viaim  ) 
menzione  dell’ autorità  della  ras  juriioaUi  eliminale.  Nel 
discorso  prò  P.  Stila  n)f  accusato  di  aver  voluto  attentare 
con  una  legge  alla  validità  di  una  semenza  resti  in  un 
giudizio  criminale,  Cicerone,  dopo  a  voi  solennemente  pro¬ 
clamato  che:  «  status  reipaldìma  maotimr  rehe*  judiml-l* 
vontinekir  »  cerca  di  provare  che  la  legge  proposta  «  a  ih  il 
de  j aduno  ferebr.it  et  mdentwm  judimm  ma  torrigebal  ». 
E  in  una  delle  Verrine  ì|  noi  vediamo  il  principe  dogi! 
oratori  latini  violentemente  accusare  Ver  re  dì  aver  giu¬ 
da  tato  de  ì  -e  jurf  laida .  Al  ti  I  [  iass  ì  ci  u  ■  re  tri  o  in  là,  più  a 
proposito.  Ma  intanto  risulte  certo  che  fi  cosà  giudicate 
in  materia  criminale  era  riconosciute  come  un  principio 
indiscutibile  ai  tempi  in  cui  viveva  Cicerone  (2/  mela 
del  VII  secolo)  e  si  teneva  valere  mediante  u  if  eccepiti  a 
non  dissimile  da  quella  moderna.  Erra  però  il  Laureili) 


**0  OiOBmxK.  Pro  ìSylla,  XII. 

:i:f)  Gicfmqsr,  M  Veri-Mt.  IH,  32. 

M)  La  tmfiNH,  op.  -s iLt  rag,  35  e  86. 
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nel  credere  che  l’autorità  della  cosa  giudicata  fu  per  la 
prima  volta  riconosciuta  durante  il  corso  del  VII  secolo. 
No:  il  principio,  sia  pur  sotto  la  forma  primitiva  e  com¬ 
prensiva  del  «  bis  de  eadem  re  agere  ne  liceat  »  esisteva 
—  l’abbiam  visto  —  fin  dal  principio  del  IV  secolo  cioè 
dall’anno  303  U.  C.  in  cui  furono  create  le  XII  Tavole. 
Ciò  che  di  nuovo  vi  fu  ai  tempi  di  Cicerone  fu  la  forma 
giuridica  processuale  introdotta  dal  pretore  in  applicazione 
dell’antico  principio.  Ma  il  principio  giuridico,  no;  esso 
preesisteva. 

14.  —  Periodo  delle  Cognitiones  Extraordina- 
riae.  (Dalla  caduta  della  repubblica  alla  caduta  dell’im¬ 
pero  occidentale).  —  Una  ulteriore  evoluzione  compie  nella 
procedura  criminale  romana  l’autorità  della  cosa  giudicata 
durante  il  periodo  che  va  dalla  caduta  della  repubblica  alla 
caduta  dell’impero  romano 35  )  ;  e  cpiesta  evoluzione  corre  pure 
parallela  a  quella  che  si  compieva  nel  campo  della  procedura 
civile.  Al  principio  del  periodo  formulare  V  exceptio  rei  ju- 
dicatae  non  era  che  un  diverso  nome  che  prendeva  l’ exceptio 
rei  in  jud.  ded.,  ma  il  suo  fondamento  era  sempre  la  litis 
contestano  e  non  la  sentenza  «  Di  questo  sistema  —  riassume 
il  Cogliolo36)  —  si  sentirono  presto  gli  inconvenienti  e 
specialmente  quando  si  fosse  arrivati  alla  litis  contestano 
e  poi  per  molto  tempo  si  fosse  interrotto  il  giudizio  ;  in 
modo  che,  più  di  continuarlo,  sarebbe  stato  utile  inten¬ 
tarne  un  altro.  Per  ciò  la  lex  Julia  Judiciaria  prescrisse 
che  una  lite  durasse  solo  18  mesi  dopo  i  quali  la  lite  pe¬ 
riva,  ma  con  la  lite  non  periva  il  diritto,  chè  ciò  sarebbe 
una  iniquità  insopportabile;  quindi  la  litis  contestano  non 
consuma  più  perchè  dopo  i  18  mesi  potevasi  ritentare 


3-r»)  Sulla  procedura  criminale  di  questo  periodo  vedi  Geib,  Crimi- 
nalprozess ,  pag.  393  e  seg. 

:!<ì)  Cogliolo,  Eccez.  di  cosa  giud.,  pag.  48. 

Biblioteca  dell'  Archivio  Giuridico,  Voi.  IV:  A.  Hocco. 
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p  aziona.  LI  momento  che  varamento  consumava  era  La,  san- 
imm:  Percepito  rei  judieiUae  divenne  di  uso  generale,  «» 
formò  carne  eccepii  o  a  m  fondata  non  piu  su  b  Ut.  mnL 
]na  sulla  sentenza,  sulla  rm  judimta.  So  si.  ritentava  dopo 
La  sentenza  vi  era  Vexeeptio  rei  judteatae . -  ;  m  si  ri¬ 

tentava  dopo  La  tifi*  cotifmlafio,  ma  entro  i  I*  mesi,  al¬ 
lora  si  era  respinti  dall'  'exc.  rei  in  jud.  dedurtele  che  non 
ora  più  eco-ozio  no  perentoria  e  con'suntwfi,  ma  dilfit  orici, 
proprio  come  una  eccezioni 4  di  litispendenza  ». 

Lo  stesso  sdoppiai  ma  ito  e  la  si  ossa  scissioni'  della  ex- 
ceptio  rei,  judiealae  dalla  e&e.  rei  in  jud.  deÀ.  dovette 
verilicarsi  nel  campo  della  procedura  criminale  con  lo  sta¬ 
bilirsi  delle  cognitinrm  exlmordinuriae.  E  in  fal  l  i  la.  pro¬ 
cedura  exira  ordimni  dinanzi  ai  nuovi  tribunali  imperiali 
n n n  conosceva  stadi  di  processo  ;  In  si  essa  autorità  cui  si 
deferiva  l’accusa,  pronunciava  la  sentenza.  Gons'^men le¬ 
ni  ente  perdette  importanza  la  mnt&statio  lUis:  la  perderle 
come  -solenne  invocazione  de?  Lesili  noni,  dacché  tutta  la  pro¬ 
cedura  di venne  scritta  e  segreta  :  fi  perdette  coniò  momento 
tinaie  0  riassun  ti  v  >  del  procodi  m  ou  b  1  in  i  ur<\  dace  Ih*  •  1  m  1 
più  non  insisteva*  Rimase  essa  tuttavia,  dapprima,  come 
moménto  ideale  che  rissava  la  costituzione  del  giudizio,  V  m 
jiidicium  dedurre’  ;  ma  anche  questo  resto  di  ini  portanza 
andò  col  tempo  perduto  perchè  in  una  Costituzione  di  Dio¬ 
cleziano  (L  9  Godi  de  are.  IX,  2)  troviamo  data  facoltà 
al  giudice  di  statuire  con  una  sola  sentenza  nache  su  reati 
non  dedotti  in  accusa-  Necessaria  conseguenza  tu  questa: 
che  la  res  judwata  acquistò  «essa  tutta  l’ in q  10 r lonza  Che 
la  con  testali  0  liiis  perdeva  onde  il  bis  de  eadem  rendere 
non  Umi  non  si  riferì  pili  tanto  alla  res  in  judieium  de- 
ducta,  quanto  alla  res  judieata  essa  stessa. 

1/ excepèio  rei  judicaim  si  staccò,  dunque,  dall'  ex- 
ceptio  rei  in  judieium  deducine  ed  acquistò  tanto  valore 
quanto  questa,  pure  ancora  sussistumlo,  uè  perdette  j  onde, 
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nelle  fonti,  pur  riscontrandosi,  e  nettissima,  la  distinzione 
fra  le  due  exceptiones,  si  trovano  deir  una  assai  più  nu¬ 
merosi  esempi  che  dell’  altra.  Cosi,  dell’  exc.  rei  jud.  par¬ 
lano  : 

Ulp.,  ab.  1,  Ad  Edictum,  1.  3,  pr.,  Di g.,  De  popul. 
act ,  XLV1I,  23;  §  1  e  2  Sente  ntiae  Prudi ,  1,  VIB;  Ulp., 
lib.  7,  de  officio  proconsulis,  1.  7,  §  2,  Zte  accus.  et  in¬ 
script,  XLV11I,  2;  1.  6  Dig.  De  excep.  rei  jud.,  XLIY,  2; 
1.  3,  §  1,  De  praevaricat.,  XLV1I1,  15. 

E  dell’ exceptio  rei  in  jud.  ded.,  soltanto: 

1.  9  Cod.,  accusai,  et  inscript.,  IX,  2. 

15.  —  Ma  quando  si  operò  questa  scissione?  Quando 
è  che  la  exceptio  rei  judicatae  venne  a  prendere  una  forma 
a  se,  distinta  dall’ eccezione  di  litispendenza?  lo  porto  opi¬ 
nione  che  ciò  sia  avvenuto  contemporaneamente  nella  pro¬ 
cedura  civile  e  criminale.  E  inlatti  la  Lex  j alia  judiciaria 
che  bandi  la  prescrizione  del  processo  civile  e  di  cui  ci  parla 
Gaio  ( Ist.,  IV,  104)  altro  non  è  se  non  la  lex  Julia  Judi- 
cioruni  privatorum  di  Cesare  Augusto  (726/28-745/9) 37 ). 
Ma  contemporaneamente  (726/28-745/9)  fu  promulgata  dallo 
stesso  Augusto  una  legge  che  andava  anch’essa  sotto  il 
nome  di  Lex  julia  judiciaria:  la  legge  Julia  Judiciorum 
publicorum 38  ).  Non  è  verosimile  che  essa  abbia  operato 


3?)  Su  questa  legge  vedi  Rqdorff,  Rdmisc/ie  Rechtsgeschichte , 
Lipsia,  1859,  I,  95:  Betiimann-Hollwego,  Ver  vomiscile  Civilprozess, 
Bonn  1865,  II,  59;  Karlowa,  Romische  Rechtsgeschichte,  Leipzig 
1885,  I,  619. 

38 )  Su  questa  legge  vedi  Ha enel,  Corpus  legurn  ab  imperatoribus 
romanis  ante  Justinianum  lutar  uni  quae  extra  constitutionum  codices 
supersunt,  Lipsiae  1860,  pag.  3:  Laboltlaye,  Essai  sur  les  lois  cri- 
mmelles  des  Romains,  Paris  .1845,  pag.  310  e  seg.  ;  Caddi,  Crono¬ 
logia  delle  leggi  comiziali  romane ,  Torino  1887,  pag.  630  e  631  nel 
Manuale  delle  Fonti,  di  Diritto  Romano  del  Cogltolo:  Padelletti- 
Cogliolo,  Storia  del  Diritto  Romano,  2.n  Ed.,  Firenze  1886,  pag.  448. 
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m\  processo  criminale,  nello  steso  n  altro  modo,  la  me¬ 
desima  trasidn.ua/iorje  else  operò  mi  processo  civile?  A  tm 
pare  di  si;  principalmente  perchè  nel  Digesto  si  trova  una 
legge,  la  1.  d.  %  1  de  praemiricalione,  -VLY1L  15,  la  filale 
accenna  chiaramente  all !exce0o  rei  jmUeatm  e  contem¬ 
po  ranca  mente  aitar  ina  il  divieto  di  ritentare  razione  dopo 
la  senietim  come  sancito  appunto  dall;-  nominala  Lex  dalia 
PtiMirortun. 

M a c e v ,  lib.  I,  BubUcvrmn  judÌ€iorumt  L  X  £  I  Dig, 
De  praev XLYIll,  15. 

<<  Si  rem  acci  wif  ori  publìro  j  udir  io  ideo  praese  ritmi 
qtrnl  dirai  se  eftdeoi  adattine  ah  alio  accusato  m  et  auso- 
lutici  caveUr  leok  .ina a  pgblicuKUM  ai  non  pHm  ar- 
mmtar  qmm  de  prioria  aemmtoris  pwmkirùwUone  coh- 
sUlerit  et  protatnrialaat  erti  ». 

Secondo  a  noi  pare,  fu  dunque  la  le  a:  delia,  p  aldi  fo¬ 
rarti  di  Augusto  quella  che  diede  in  morie  inclusivo  alla 
rets  judiealn  la  virtù  consuntiva  delia  aziono  Che  era  an¬ 
nessa  prima  anche  alla  eonteMaMo  e  che  stellili  min  ex- 
capilo  rei  j adiratati!  come  forma  distinta  dalla  erreptio  rei 
in  jfjtdicmm  deduedae.  Ma  non  sì  deve  tuttavia  pensare 
—  rnrije  jioijs.-i  il  La houla  ye  i!)  die  pj-iuia  di  quest 
legge  si  potesse  Sempre  ritentare  I*  acculi  per  uno  sfosso 
fatto,  nonostante  una  anteriore  sentenza.  Anche  prima  di 
questa  legge  e  anche  nel  caso  che  la  sentenza,  fosse  inter¬ 
venuta,  il  divieto  di  agire  bis  de  eadem  re  sorgeva,  dalia 
Utia  contestano  od  organo  della  consunzione  processuale 
da  essa  prodotta  ora  V  erceptìo  rei.  in  jndieiu/n  dedaetae. 
Ciò  che  la  leggo  Julia  tace,  m  pur  fece,  altro  non  fu  se 
non  staccare  V ececepUo  rei  jndimier  dalla  ree.  rei  in  jud. 
dedmtae  e  farne  una  eweept&o  a  parto  non  già  dilatoria, 


*'J}  L.wu-làyìs,  .Ksmì  mr  lm  km  rrhaìv^M  dttx  Ifamain#,  Pi*w» 

ISitj,  pag.  312. 
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ma  consuntiva  e  non  più  fondata  sulla  litis  contestano ,  ma 
sulla  sentenza. 

§2.  —  Concetto  e  fondamento  della  exceptio  rei  judi- 
catae  nella  procedura  criminale  romana. 


16.  —  La  definizione  della  res  judicata  del  giureconsulto  M  od  est  ino.  e  il  con¬ 
cetto  romano  dell’  auctoritas  rerum  judicaturum.  Questa  autorità  valeva  cosi 
pei  giudicati  di  condanna  che  per  quelli  di  assoluzione.  —  Il  compimento 
della  pena  come  modo  di  estinzione  dell’  ncbio  judicati  in  caso  di  condanna. 

—  17.  A  quali  azioni  penali  si  estendesse  la  consumazione  processuale  per 
mezzo  della  sentenza.  —  18.  Il  fondamento  sociale  -  politico  della  autorità 
della  cosa  giudicata  nelle  orazioni  di  Cicerone  e  nella  1.  ti  Dig.,  XLIV,  2. 

—  Il  fondamento  giuridico  e  la  massima:  u  res  judicata prò  veritate  habetur  „  ; 
quale  fosse  il  vero  senso  di  questa  massima.  —  19.  L’  exceptio  rei  judicatae 
come  mezzo  di  far  valere  nel  secondo  giudizio  la  comumptio  actionis.  Da 
chi,  contro  chi.  e  quando  si  potesse  opporre.  La  sanzione,  in  caso  di  ingiusto 
rigetto  e  di  giudizio  u  bis  de  eadein  re  „. 


16.  —  li  concetto  che  i  Romani  avevano  della  res  in¬ 
dicata  si  desume  agevolmente  da  una  tradizionale  defini¬ 
zione  di  Modesti  no  che  per  il  suo  carattere  generico  deve 
ritenersi  scritta  cosi  pei  giudizi  civili  che  criminali. 

Mo destili us,  libro  septimo  Pandectarum,  1.  1,  Dig. 
de  re  judicata ,  XLI1,  1. 

«  Res  judicata  dicitur  quae  finem  controversiarum 
pronunciatione  judicis  accipit ,  quod  vel  condemnatione 
vel  absoluiione  contingit.  » 

Altrove  esamineremo,  sotto  il  punto  di  vista  "critico  e 
dogmatico,  questa,  ancor  fresca,  definizione  romana  per  ve¬ 
dere  se  e  quanto  essa  si  dimostri  esatta  di  fronte  ai  mo¬ 
derni  principi  del  diritto  giudiziario  penale.  La  nostra  ri¬ 
cerca  è  ora  tutta  di  indole  storica,  e,  sotto  tal  punto  di 
vista,  possiamo  affermare  fin  d’ora  che  i  Romani  avevano 
della  cosa  giudicata  un  ben  chiaro  concetto  perchè  per 
essi  vi  era  cosa  giudicata  ogni  qualvolta  si  fosse  definiti¬ 
vamente  statuito  sopra  una  accusa.  Ma  cfuale  era  la  forza 
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giuridica.  pEOCtìssuaUì  della  cossi  giudicala?  Co  lo  ha  dolio 
ki  ricerca  M  modo  con  cui  sorse  T  istituto.  La  cosa  giu* 
dicala  aveva  por  effetto  di  impedir- •  il  rt  /*>  < iemitem  n  » 
cioè  di  impedire  che  m'adit*  su  cui  lussai  intòrvitnmo  un 
/atlidum  potesse  ritentarsi  ima  seenni  la  volta  e  formai' 
tema  di  un  secondo  jfwiÀdtìm.  Aveva,  ingomma,  forasi  cm* 
satVff&ti  del  razione  penale;  tulcli'-  un  individuo  accusato 
una  volta  e  giudicato  uon  poteva  -xov  accusate  nuova* 
f  ne  lite  e  n  uo  va  me  n  t  e  g  indù  a  io  1  P  l'ìk  il  giudi).  \t  t  «  >  ft  is  s.  » 
una  assolutone;  eh;  esso  fosse  una  condanna.  poco  impor¬ 
tava,  dappoiché  por  l'uno  e  pei'  V  altro  caso  Peti fotta  ora 
Sèmpre  quello:  cioè:  il  noti.  f.m  in  idem.  Mirandosi  a  pu¬ 
nire  un  fatto  nel  pubblico  interesse,  lo  scopo  ora  mggumto 
e  P  impresso  pubblico  sodis  latto  col  raggi  ungiti  imito  della 
sentenza  la  cui  pronunzia  con teneva  Pappi  nazione  o  meno 
delia  penalità.  Tuttavia,  una  dilli 'lenza  vi  •  ra  fra.  «'indicati 
tU  condanna  e  giudicati  di  assoluzione,  ma  non  relativa 
alla  loro  Mtorità.  Tanto  l'uno  che  l'altro  estinguevano 
Fazione  e  perdo  un  iiup*  itivano  il  rii  elitari  muro;  ma  il  giu¬ 
dicato  di  condanna  dava  inoltro  luogo  ad  una  nuova  azione, 
cioè,  V  adìo  jiidimH  per  la  tjuato  si  otteneva  F  e&ecuziouo 
della  consuma  e  die  allora  sul  tarilo  si  estingueva  ij  umido 
il  ddjuquenle  avesse-  scoi  ila  la  la  pena  ').  Teinpomnu  vwtr- 


i  i  Vedi  so.  eiò  MrmìiutArat.  Ikut  (LmèscJtc  Stmfixrfahrm.  Hei¬ 
delberg  _Lb4i5p  II,  «14  e  seg. 

-)  f41i  ecofittod  di  diritto  romano  sogliono  dire  u  - 1 uosto  propo¬ 
sito  che  ì'  esetìimone  della  wtqi1>.*tifcft  td  tl  ou un [d mento  dulia  perni  «stiii- 
gnonu  il  reato  •  f  Jfr.  liiiix,  Da#  ririiuiintlndii  dcr  Ilwarr.  Ltìi$#Ìg  tfcM4, 
jwtg.  V3«B:  Feioìini.  Diritto  j  te  tutte  rottutm  md  L'ottitpUf#  7  'ruttato  teo¬ 
rico  pMiim  di  diritto  {teunìr  tiri  O.H.i.muj,  MIIjuw  IH-S*.  I.  U«:  Lan- 
nucci.  Storia  dd  Diritto  ttmnano,  voi.  L  parte  LL1.  Padova  ISDB, 
au.  Ed..  §  JUg,  pag.  82U  A  Tra-  quosiii.  ftflferimusiotie  non  jjn.ro  osatttt 
per  piu  ragioni:  la  prima,  thè  non  ò  esatto  parlare  di  efrtin&Vna 
dei  reato  ■  il  quale  come  latto  concreto  ed  indiai  ru-tl.i bile*  min  aiii.met-to 
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clll0  __  dice  Papiniano  —  quae  descendit  ex  sententia 
poenae  est  aboUtio* *  3).  E  cosi  pure  altrove  si  parla  di  con¬ 
danna  eseguita  e  di  pena  scontata. 

1.  17,  §  6,  Difj.  De  injuris ,  XLV1I,  10.  «  Si  ante  ju - 
dicem  dominus  verberandum  servum  exhibueril  ut  satis 
verberibus  ei  fìeret  et  erit  factum  arbitrata  alicuius ,  po¬ 
steci  actor  agere  infuriar  uni  perseverai ;  non  est  audien- 
dus  q  ui  enim  accepit  satis  faclionem  injuriam  sua  ni  re - 
mmt.  Sani  et  si  nuda  voluntate  injuriam  remisit  indu¬ 
bitate  dicendum  est  exlingui  injuriaruni  actionem  non 
minus  quam  si  tempore  abolita  fuerit  infuria 4)  ». 

17.  _  Nella  virtù  estintiva  dell’azione  penale  stava 

dunque,  anche  pei  Romani,  V  auctoritas  rerum  judicata- 
rum:  denominazione  però  che  —  conviene  notarlo  —  non 
si  trova  che  raramente  nelle  fonti5).  Ma  qui  occorre  do¬ 
mandarsi  quali,  nella  procedura  criminale  romana  losseio 
le  actiones  (perchè  si  sa  che  erano  più  d’una)  di  cui  la 
res  fudicata  operava  la  consunzione.  Nel  periodo  delle 
origini,  non  essendo  reati  se  non  i  latti  che  attentavano 
alla  sicurezza  dello  Stato  ( perduelliones )  solo  per  questi 
il  processo  si  iniziava  mediante  una  accusa  criminale  di¬ 
nanzi  al  magistrato.  Gli  altri  latti  diretti  contro  la  vita  e 
i  beni  delle  persone  davano  luogo  ad  una  azione  privata 

idea  di  estinzione)  sibbene  di  estinzione  della  azione.  La  seconda  che 
ciò  che  estingue  lo  in*  persequencli  in  iudicium  non  è  l'esecuzione 
della  sentenza  ma  la  sentenza  medesima;  e  quanto  alla  esecuzione 
essa  estingue  il  diritto  di  far  eseguire  il  giudicato  {acUo  j udienti) 

ma  non  la  pena  e  tanto  meno  il  reato. 

3)  Fr.  33,  De  poenis.  XLYIII,  19. 

<)  Vedi  pure  C.  23,  De  poenis,  IX,  47;  fr.  7,  §  1,  De  iurepatro- 
natus,  XXXVII,  14,  e  Landucci,  op.  cit.,  pag.  828,  nota  2.  —  La  pena 
poteva  però  essere  scontata  anche  per  equipollens  ed  estinguere  ugual¬ 
mente  il  diritto  di  esecuzione,  cfr.  la  citata  Costituzione  23  di  Onokio 
e  Teodosio  e  Ferrini,  op.  cit..  1.  c. 

: ,)  cfr.  fr.  65,  §  2,  Ad  SC.  l'rebellianum,  XXXVI,  1. 
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per  ottenere  il  risarcimento  del  danno  da  essi  cagionato; 
e  questa  era  T  actio  (legis)  sacramenti  che  serviva  tanto 
in  materia  civile  che  in  materia  criminale.  E  quando,  nelle 
XII  Tavole,  si  diceva  :  «  bis  de  eadem  re  agere  ne  liceto  » 
o  «  ne  sit  actio  »,  si  intendeva  con  res  il  rapporto  giu¬ 
ridico  portato  a  giudizio  e  con  actio  la  legis  actio  cioè  il 
processo6).  —  Istituite  le  quaestio nes  perpetuar  (605.  U.  C.) 
ogni  cittadino  ebbe  il  diritto  d’ accusa  pei  crimina  publica 
^e,  pei  delieta  privata ,  l’offeso);  e  queste  furono  le  acca - 
sationes  o  le  azioni  penali  per  eccellenza.  Accanto  a  queste 
venne  poi  a  formarsi  un’altra  categoria  di  azioni  aventi 
per  oggetto  la  repressione  di  reati  di  poca  importanza  come 
contravvenzioni  di  polizia  e  disobbedienze  agli  ordini  dei 
magistrati;  e  queste  vennero  dette  actiones  populares. 
L’ actio  popularis ,  per  sua  natura,  aveva  stretta  analogia 
con  V  accusatio  publica  perchè  «  eam  popularem  actio- 
nem  dicimus  quae  suum  jus  populi  tuetur7)  »;  era  na¬ 
turale,  quindi,  che  tanto  alle  accusationes  ed  ai  judicia 
publica  quanto  alle  actiones  populares  e  ai  judicia  popu- 
laria  si  estendessero  gli  effetti  della  res  judicata.  E  questa 
parificazione  giuridica,  per  quanto  riguarda  T  autorità  della 
cosa  giudicata  criminale,  risulta  da  vari  testi.  Anzitutto 
la  citata  1.  3,  De  popularibus  action.  XLYII,  23  in  cui  si 
riconosce  la  facoltà  di  opporre  nel  nuovo  giudizio  popolare 
intentato  dopo  la  sentenza  «  V  exceptio  vulgaris  rei  judi- 
catae  »  ;  solita  perchè  applicabile  a  tutti  i  giudizi  cosi 
privati  che  pubblici.  Ma  risulta  anche  da  altri  testi  come 
la  1.  3  §  13  Dig.  de  hom.  lib.  exib.  XLI11,  29,  la  1.  30  §  3, 
Dig.de  jureiur andò  XII,  2;  la  1.  45  §  1  De  proc.  Ili,  3. 
—  Nel  periodo  delle  cognitiones  extraor  dinar  iae  di  fronte 
ai  crimina  publica  e  accanto  ai  delieta  privata  del  pe- 


6)  Cfr.  CogJjIOLO,  Eccez.  di  cosa  giud.,  pag.  5  e  nota  4. 

7)  1.  1  Dig.  De  popularibus  actionibus,  XLYII,  28. 
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riodo  precedente  sorsero  i  crhnina  extraordinaria  i  quali 
si  distinguevano  dai  pubblici  perchè  in  essi  il  diritto  à’  ac¬ 
cusa  era,  come  nei  privati,  concesso  solo  alla  parte  lesa; 
rimase  tuttavia  radio  popularis.  Di  tutte  queste  azioni  la 
res  judicata  segnò  il  momento  di  consunzione  processuale. 

18.  —  Detto  quale  tosse  il  concetto  romano  della 
cosa  giudicata  e  della  sua  autorità  e  su  quali  azioni 
penali  essa  spiegasse  i  suoi  effetti,  rimane  che  si  dica  del 
fondamento  di  questa  autorità,  quale  lo  concepirono  i 
giureconsulti  romani.  Che  i  Romani  sentissero  tutta  la 
necessità  sociale  che  forma  la  radice  della  cosi  detta  au¬ 
torità  di  cosa  giudicata,  è  certo.  Nel  citato  discorso  Pro 
Sylla ,  22,  Cicerone  affermava  solennemente  che  «  status 
reipublicae  maxime  judicatis  rebus  continetur  »  e  altrove 
(Orat.  in  Verrem ,  li,  lib.  Y,  c.  6)8),  quasi  a  ribadire 
questo  concetto,  spiegava  «  Perditae  civitates  desperatis 
omnibus  rebus ,  hos  solent  habere  exitus  exitiales  ut  da¬ 
mnati  in  integrum  restituantur ,  vincti  solvantur ,  exules 
reducantur,  res  judicatae  rescindantur.  Quae ,  cum  acci- 
dunt ,  nemo  est  quin  intelligat ,  ruere  Ulani  rempublicam. 
Haec  ubi  eveniunt  nemo  est  qui  ullam  spem  salutis  re¬ 
liquia  m  esse  arbitretur  ».  Ed  è  poi  rimasta  celebre  la  pur 
citata  legge  6  Dig.  XL1V,  2  che  dice,  e  par  che  dica  per 
tutti  i  giudizi  pubblici  e  privati:  «  Singulis  controversi is, 
singulas  actiones  unumque  judicati  finem  sufjìcere  pro¬ 
babili  ratione  placuit  ne  aliter  modus  litium  multiplicatus 
summam  atque  inex plic abile m  faciat  di/Jìcultatem,  ma¬ 
xima  si  diversa  pronuntiarentur  ». 

1  Romani,  dunque,  compresero  quale  fosse  la  neces¬ 
sità  sociale  o,  se  meglio  voglia  dirsi,  sociale-politica  della 
autorità  della  res  judicata ,  e  la  espressero  altrove  in  quel 

8  )  Vedi  pure  Cicerone,  Orat  de  lege  agraria ,  or.  2.a,  cap.  4.°  e 
Orat.  prò  Cluentio,  cap.  20  in  fine. 
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principio  che  par  «piasi  (incidami o  irtfms  jwììmfis  siati- 
dmi  est*).  Ma  risulta  egli  che  capissero  la gi.ustilicazionc 
giuridica  della  autorità  della  cosa  giudicata i  Evidente¬ 
mente  j  si:  U1  piano  nel  lib.  I  Ad  kg.  Ìnliùtn  et  Papkittt 
scrisse  un  principio  che  rlnveva  rasisi •  *:■«  d  cernii  ■■  andar 
nei  secoli  ripetuto,  «Rwjudirata  prò  reniate  uivipìtnr  »  : 

e  questo  principio,  come  si  desume  dallo  sodo  in  cui  di¬ 
mora  (De  diversi#  regali  s  ìaris)  dovette  esser  vero  in 
tutti  i  giudizi  cosi  privati  che  pubblici.  Pare  anzi  che  osso 
dovesse  valore  poi  pubblici  più  che  por  1  privati  perchè 
di  esso  non  troviamo  menzione  se  non  a  proposito  di  con¬ 
troversi©  concernenti  il  diritto  pubblico  io  come  tali,  in 
certo  modo,  anche  le  questioni  dì  alato )  lJ  ):  mai  a  proposito 
di  questioni  patrimoniali  e  di  esclusivo  interesso  privato. 
E  questo  che  io  ho  chiamato  principio,  più  e  meglio  che 
principio  si  direbbe  la  constatazione  di  un  latto.  Ve  tempi 
della  repubblica  od  anche  nei  primi  deir  impero  le  g  ua¬ 
rentigie  accusatorio  di  cui  andavano  rivestite  lo  quaeslio- 
nes  perpetuae  do  venero  lar  si  che  assai  raramente  E  or¬ 
rore  si  insinuasse  nelle  sentenze  dei  giudici  onde,  il  una 
parte,  la  res  judicata  dovette  por  regola  idem  liticarsi  nella 
verità,  e  dall*  altra,  per  11  carattere  pubblico,  oralo  e  enn- 
tradittorio  che  aveva  il  processo,  rappresentarsi  come  tale 
nella  mente  e  nella  coscienza  dei  cittadini.  «  Res  judicata 
prò  meliate  accipitur  »  non  è  una  regola,  una  norma 
obbliga  Lori  a  legislativa,  o  P  enunciazione  di  un  principio: 
e  nemmeno  una  presunzione  di  legge  a  neanche  il  simbolo 
di  ima  pratica  necessità:  esso  e  E  espressioni j,  non  di  ciò 
che  doveva  essere,  ma  di  ciò  che  realmente  od  effettiva- 


°)  Fr.  12,  S  %  De  boni*  mratorw'rt,  XXX.VTLI,  2. 

111  )  Fr.  207,  Jm  diversi!?  regutis  iurta,  L,  17. 

]1)  Vedi  Ouviru/j,  Dèi  tftntìiéatò,  di- $  fato  t  nell  Arófrivio  tjiitridìrt, 
XXYil.  W. 
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mente  era;  se  non  fosse  stato  cosi  i  Romani  non  avreb¬ 
bero  detto  accipitur ,  ma  accipiatur  o  in  altro  simile 
modo.  Ma  essi  vollero  dire  questo  soltanto:  che  cioè  la 
res  judicata  si  aveva  da  tutti  come  la  verità.  E  da  ciò 
facilmente  si  desume  quanto  inesatto  sia  il  concetto  del 
Laurens  12 )  che  «  E  autorità  de  la  ehose  jugée  fut  dans 
la  legislation  romaine  considerée  surtout  comme  une 
sirnple  règie  de  procedure  ».  No.  Poiché  i  giureconsulti 
romani  ci  dicono  che  la  res  judicata  era  ritenuta  come 
la  verità,  vuol  dire  che  ad  essi  non  dovette  sfuggire  quale 
fosse  il  presidio  che  la  sua  autorità  porgeva  ai  diritti  della 
innocenza  e  della  libertà  civile. 

19.  —  Ma  quale  era  il  mezzo  processuale  per  cui  si 
poteva  nel  posteriore  giudizio  pubblico  invocare,  a  fine  di 
impedirlo,  1’  autorità  della  cosa  giudicata  nel  giudizio  an¬ 
teceder]  Era,  come  sappiamo,  l’ exceptio  rei  judicatae 
la  quale  nei  giudizi  criminali  spettava  al  reo,  assoluto  o 
condannato,  di  fronte  all’  accusatore,  come  nei  giudizi  pri¬ 
vati  al  convenuto  di  fronte  all’attore. 

Le  fonti  ci  parlano  spesso  di  questa  exceptio  o,  come 
di  solito  vi  si  trova  detto,  di  questa  praescriptiù  :  cosi  nei 
citati  passi  di  Quintiliano  (Deci.  266)  e  di  Vittore 
(c.  3,  §  10)  e  nella  pur  citata  legge  3,  §  1  De  praev.  XLV11, 
15;  ed  essa  aveva  carattere  di  eccezione  perentoria,  come 
anche  allora  si  diceva,  nel  senso  che  annientava  l’accusa 
prima  ancora  che  potesse  essere  oggetto  di  judicium.  Ma 
non  credo,  tuttavia,  col  Laurens  che  tale  eccezione  po¬ 
tesse  invocarsi  «  dès  «pie  l’accusation  formulée  d’  une  fa^on 
nette  avait  pris  définitivement  un  corps,  dès  que  la  no- 
minis  delatio  était  intervenne  »  13  ).  L’ exceptio  o  prae- 
scriptio  rei  judicatae  prendeva  la  sua  forza  dalla  sen- 


12)  Laurens,  Op.  cit.,  pag.  33. 

13)  Laurens,  Op.  cit.,  pag.  31. 
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tenza,  condanna  od  assoluzione,  —  come  ci  accennano 
chiaramente  tutti  i  testi  che  di  essa  ci  parlano  e  come  si 
rileva  dallo  stesso  suo  storico  sviluppo  —  ;  e  non  poteva  in¬ 
vocarsi  se  non  dopo  che  fosse  intervenuta  una  res  judicata. 
Per  respingere  la  nuova  accusa  per  un  crimen  già  in  ac- 
cusationem  deductum  vi  era  invece,  come  dicemmo,  V exc. 
rei  in  jud.  ded.  eccezione,  negli  ultimi  tempi,  ben  distinta 
da  quella  rei  judicatae. 

Quanto  a  questa  si  poteva  far  valere  tanto  dal  reus  ab- 
solutus  contro  l’accusatore  che  volesse  di  nuovo  convincerlo 
e  condannarlo  (Vittore c.  3,  §  10);  quanto  dall’accusatore 
contro  il  reus  damnatus  che  chiedesse  un  secondo  giu¬ 
dizio  d’assoluzione  ( Quint .  Deci.  266);  e,  se  accolta  dal 
magistrato,  aveva  per  effetto  eh  far  respingere  l’accusa  e 
impediva  si  continuasse  il  processo;  serespinta,  aveva  per 
effetto  di  far  ammettere  l’ accusa  mediante  la  receptio  no- 
minis  inter  reos  e  V  inscriptio  in  crimen.  Pare  che  du¬ 
rante  il  periodo  delle  quaestiones  perpetuae ,  V  exceptio  rei 
judicatae  si  potesse  opporre  tanto  dinanzi  al  magistrato 
(in  iure)  quanto  dinanzi  ai  judices  jurati  che  compone¬ 
vano  la  quaestio  (in  judicio).  Ma  durante  le  cognitiones 
extraor dinariaeì  Abbiam  detto  che  la  procedura  extra 
ordinem  dinanzi  ai  nuovi  tribunali  imperiali  non  conosceva 
stadi  di  processo;  poteva  V exceptio  opporsi  in  ogni  mo¬ 
mento  o  solo  in  limine  litis  ì  Le  fonti  non  ci  danno  risposta. 
Quanto  al  magistrato,  se  egli  respingeva  V  exceptio  rei 
judicatae  affermando  che  non  vi  era  cosa  giudicata,  mentre 
effettivamente  vi  era,  la  sua  sentenza  se  non  era  stata 
soggetta  a  provocano ,  era  rescissa  ipso  iure. 

1.  1.  fr.  Big.  Quae  sentent.  sine  appellatane  rescinduntur 
XLIX,  8.  «  Illud  meminerimus:  Si  quaeratur  judi- 
calum  sit  nec  ne  et  huius  quaestio  nis  judex  non  esse 
judicatum  pronuntiaverit ,  licet  fuerit  judicatum: 
rescinditur  si  provocatum  non  fuerit  ». 
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§  3.  1  Presupposti  dell' «  exceptio  rei  judicatae  »  nella 
procedura  criminale  romana. 


20.  —  Concetto  —  Distinzione  :  a)  Presupposto  formale  —  6)  Presupposto  materiale. 


20.  —  Perchè  V  exceptio  rei  judicatae  potesse  invo¬ 
carsi  e  Tarsi  valere  a  line  di  respingere  una  seconda  ac¬ 
cusa  era  necessario,  anche  nella  procedura  criminale  ro¬ 
mana,  concorressero  certi  presupposti  o  condizioni  di  ap¬ 
plicazione  e  di  esercizio  della  eccezione  medesima.  Anzi¬ 
tutto  era  necessario  che  vi  fosse  un  judicatum  cioè  una 
pronunciano  judicis  avente  determinati  requisiti  e  capace 
perciò  di  produrre  V  exceptio  rei  judicatae:  una  sentenza 
che  potesse  obtinere  auctoritatern  rei  judicatae  (11.  4  e  7 
Cod.  de  sent .  VII,  65).  E  questo  era  il  presupposto  di  di¬ 
ritto  formale.  Ma  non  bastava.  Ci  voleva  ancora  che  la  res 
che  aveva  lòrmato  obbietto  del  judicatum  fosse  la  stessa 
che  veniva  nuovamente  deducta  apud  judicem:  che  vi 
fosse,  fra  la  lite  criminale  giudicata  e  quella  giudicanda, 
un  tale  rapporto  di  identità  che  una  nuova  decisione  non 
sarebbe  stata  se  non  un’  esatta  riproduzione  o  una  formale 
contradizione  della  prima:  ciò  che  si  indicava  con  le  pa¬ 
role  idem  o  eadem  res.  E  questo  era  il  presupposto  di 
diritto  materiale.  Esaminiamoli  distintamente  ambedue. 


N.  1 .  —  Presupposto  formale. 

(Decisioni  che  producono  V  «exceptio  rei  judicatae»). 


2,  I  .  Dscisiom  Necessità  della  preesistenza  'li  un  judicium  per  1’  appli- 
'  calti  li  tu  dell’  exceptio  Casi  di  applicazione  “  extra  judicium  *  del  principio 
generale  -  non  bis  in  idem  ,  -  Quale  parte  della  decisione  costituisse  rea 
indicala  -  22.  B)  D*cihio«k  ck.m.xack  -  Necessità  che  la  decisione  fosse 
resa  a)  da  un  magistrato  avente  giurisdizione  legale  e  b)  noli’  esercizio  di 
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questa  giurisdizione  —  23.  C )  Decisione  definitiva  -  Necessità  di  una  de¬ 
cisione  tt  Qtiae  controversa s  finem  det.  „  Irrevocabilità  del  giudicato  da  parte 
del  giudice  che  lo  ha  reso,  a)  Decisioni  condannatorie  ed  assolutone,  h)  In- 
terlocutiones  :  distinzione  1  )  preparatorie  2)  interi ocutoriae  quae  fiabent  vini 
definitivae  contentine  3)  Praejudicia  —24.  D)  •  Iusta  „  decisione  —  Necessità 
che  la  decisione  fosse  sostanzialmente  giusta  e  formalmente  legale  —  Lega¬ 
lità:  a)  giurisdizione,  b)  competenza  —  Importanza  del  requisito  della  “  insta  „ 
decisione.  Valore  delle  decisioni  rese  in  base  a  collusione  fraudolenta  fra  ac¬ 
cusato  e  accusatore  o  accusato  e  giudice  —  25.  E  Decisione  irkevocahii.k 

_  Necessità  che  la  decisione  fosse  a  transita  in  rem  judicatam  „  L’  appello  : 

non  esisteva  nel  periodo  regio  e  repubblicano:  la  provocai  io  non  era  un  ap¬ 
pello  —  Appelli  e  gerarchia  giudiziaria  sotto  gli  imperatori:  come  si  effet¬ 
tuasse  il  passaggio  in  giudicato  delle  sentenze  —  Il  dies  appellationis —  Con¬ 
tradizione,  secondo  il  concetto  romano,  fra  l’  autorità  della  res  judicata  e 
T  istituto  dell’  appellatio.  —  26.  Riassunto  :  il  presupposto  formalo  dell’  ex- 
ceptio  rei  judicatae. 


21.  —  A)  Decisione.  —  Come  risulta  dalla  1.  1  Dig. 
de  re  jud.  XL1I,  1,  a  produrre  la  res  judicata  e  la  con¬ 
seguente  exceptio  era  necessaria  anzitutto  una  pronun¬ 
ciano  judicis,  un  judicium.  Fino  a  tanto  che  ad  una 
decisione  non  si  tosse  arrivati  non  era  il  caso  di  par¬ 
lare  di  exceptio  rei  jud.  Tuttavia  il  principio  del 
«  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  »  da  cui  si  era  originata, 
mediante  un  processo  di  evoluzione  e  di  differenziazione 
giuridica,  V  exceptio  rei  judicatae ,  aveva  conservato  il 
suo  vigore  anche  al  di  fuori  del  caso  della  res  judicata 
e  impediva,  quando  pure  una  decisione  non  fosse  interve¬ 
nuta,  che  una  azione  intentata  potesse  nuovamente  inten¬ 
tarsi.  Già  abbiamo  parlato  dell ’  exceptio  rei  in  judicium 
deductae  con  cui  si  eccepiva,  nel  processo  criminale,  la 
pendenza  di  causa,  affermando  che  il  crimen  era  stato  già 
deductum  in  accusatone m.  Ma  il  bis  ne  sit  actio  si 
applicava  anche  in  altri  casi  e  cioè  quando  Y  accusa  non 
si  fosse  già  esaurita  propter  satisfactionem,  ma  si  l'osse 
estinta  per  via,  prima  di  arrivare  ad  una  pronunciano. 
Cosi  era  nel  caso  di  abolitio  privata ,  cioè  di  desistenza 
dall*  azione  per  parte  dell*  accusatore,  o  di  abolitio  ex  lege, 
estinzione  in  forza  di  un  principio  generale  di  legge,  o  di 
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abolitio  publica  cioè  di  amnistia  l).  Cosi  pure  nel  caso  di 
pactio  privata  (decisio)  o  transazione  ( bis  de  eadem  re 

agere  re  liceto _ post  decisione m  furti  Tab.  I,  4  ;  tran- 

sactio  ìiabet  auctoritatem  rei  judicatae)  2)  ;  nel  caso  che 
«  libelli  inscriptionum  legitime  concepii  non  sint  »  ;  nel 
caso  di  concorso  di  più  azioni  pubbliche  o  di  azioni  pub¬ 
bliche  e  private  3).  Infine  occorre  far  menzione  di  un  altro 
modo  che  impediva  di  agire  «  bis  de  eadem  re  »  cioè  la 
confessio  in  iure  per  la  quale,  anche  nei  giudizi  crimi¬ 
nali,  valeva  la  massima  :  confessus  prò  indicato  habetur 4). 
In  tutti  questi  casi  il  non  bis  in  idem  si  faceva  valere 
mediante  exceptiones  che  non  mancavano  di  una  certa 
affinità  con  V  exce pilo  rei  judicatae ,  sebbene  da  essa  de¬ 
ferissero  in  ciò  che  le  cause  che  loro  davano  origine  non 
appartenevano  al  judicium ,  ma  al  V  extra- judicium. 

Ma  pervenuti  ad  una  decisione,  qualunque  fosse  stato 
il  modo  di  giungervi,  sia  pure  quello  agevole  della  con- 

1  )  Sulla  abolizione  privata ,  sulla  abolizione  legittima  o  legale  e 
sulla  abolitio  publica  vedi  Ferrini,  Diritto  penale  Romano,  pag  122, 
Nocito,  Abolizione  dell’  azione  penale  nel  Digesto  Italiano,  voi.  I.  Su 
quest*  ultima  vedi  anche  più  a  lungo  il  mio  studio  Amnistia,  Indulto  e 
Grazia  nel  diritto  penale  romano,  nella  Rivista  Renale,  XLIX,  fase.  1.  . 

-  ;  Sulla  pactio  nei  delitti  vedi  Cogliolo,  Storia  del  Diritto  Ro¬ 
mano,  Firenze  1889,  I,  212  e  seg.  e,  sebbene  fuori  luogo,  il  Laurens, 
(}p.  cit.,  Appendice,  pagg.  69-72. 

8)  Nel  caso  che  per  uno  stesso  reato  fossero  più  le  azioni  si  cu¬ 
mulavano  soltanto  quelle  che  avevano  scopo  differente  :  delle  altre 
ciascuna  distruggeva  le  rimanenti.  Cfr.  LandUCCI,  Storia  del  Diritto 
Romano,  I,  3,  2/-  ed.,  §  400.  Del  concorso  di  azioni  per  un  solo  de¬ 
litto  violatore  di  una  sola  legge,  non  ci  occupiamo.  Diverso  è  il  caso 
di  concorrenza  materiale  o  formale  di  reati  a  cui  dovremo  accen¬ 
nare  quando  tratteremo  dell*  idem  crimen  come  requisito  dell  exceptio 
rei  judicatae. 

4)  Vedi  Livio,  XXXIX,  17,  fr.  1,  De  Confessis,  XLII,  2;  fr.  56, 
De  re  indicata,  XCII,  1.  E  vedi  pure  Padelletti  -  Cogliolo,  Storia 
del  Diritto  Romano,  pag.  145  e  473. 
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Cessione,  essa,  rendeva  carne  non  esistente  il  precedente 
procedimento  e  da  ossa  partiva  la  forza  estintiva  deU* azione 
penale.  Ma  qual  parte  della  decisione  costituiva  la  res  ju- 
iMmki?  Pare  che  la  decisione  non  fosse  dapprima  ohe  una 
risposta  categorica,  un  ahwlw  vel  condemm  senza  moti¬ 
vazione  5};  e,  quindi,  verosimile  che  per  determinare  il 
contenuta  dada  rèa  judimta,  per  stabilire  che  cosa  era 
stata  giudicata,,  occorresse  guardare  al  con  tenuto  del  Patto 
d'accusa,  àlla  mulini*  delatio  in  cui  era  obbligatoriamente 
indicato  il  fatto  e  la  sua  qual  ideazione  cioè  il  Crimea  di 
cui  si  trattava  %  Più  tarili,  ai  tempi  del  diritti»  classico 
g  giustinianeo,  sembra  che  alla  pura  formula  «  ab&olvo  » 
vel  <x  condemno  »  si  accompagnassero  le  ratiùnes  deci - 
deridi.  Ma  erodiamo  con  lo  Sul  bel  7)  che  nessun  motivo 
nemmeno  so  causa  immediata  ideila  sentenza,  avesse  auto¬ 
rità  di  res  j  lidie  aia.  So  poi  più  delitti  nascessero  da  uno 
stesso  fatto,  pare,  almeno  agli  ultimi  tempi  dell* impero, 
che  il  giudice  dovesse  giudicare  su  tutti  con  ima  sola  de¬ 
cisione.  <<  Index,  (Miteni,  —  dice  la  1.  u  Coti,  Ih  acca#*  et 
im&ri'pt.  [X,  2,  —  super  uiroqtw  crimine  aùdiens  Jean 
oGGoitiodahU.  Nec  mìei  arrìdi  $epa-mtam  de  Mo  crimine 
prof  erre  sente  tdium  prìmquani  pienissima  ewmn'niatìa  . su¬ 
per  alierò  quoque  crimine  fiat  ».  in  tal  caso  V autorità  della 
cosa  giudifólta  si  estendeva  a  Mi  ho  do  die  aveva  formato 

'■  I  GÉf.  Hrtttm-amv  -  Hoimwmu.  Wiitùnclte  QlniljmìzéW,  II,  027; 
Rf..¥róTinfj»T  Die.  (sxcrjjtito  rm  Judimlm,  p&g*  SU,  uukilì:  Cogmolo.  aosa 
gmdfeata,  n&ìV  Bndefapedia  Giurìdica,  voi,  IT  I t  parte  I  V,  pfcg-  21fh 

'■  )  L' accusatore  aveva  l'obbliga  ili  rl^terminare  con  esattézza  e 
precisione  la  qualilieazìonB  dot  fatto  imputato  alt  ao  ausato  al  tino  di 
delimitare  forbita  della  diMC  ustione  e  della  decisione  o  al  Une  ehi. 
quest’ ultimo,  nella  conoscenza  del  l'imputazione,  potesse  preparare  la 
sua  difesa, 

T  :•  Cfr,  Ktmhej,,  Ijtts  Cmtiinuhwxfahrm,  Leipzig  1810-12,  9  33-34, 
Tedi  pure  DitiNKJtANN,  l'dtcT  rkhUrlkhc  En tsetm dìtvf/xt/rihnle,  Lei- 
pi  zig.  seima  data. 


//  Kpuw J  fìttiti! urti 


49 

oggetto  di  discussione  o  di  emme,  valendo  anche  per  la 
materia  criminale  gli  tortemi  :  Umlaut  qmn- 

lam  jadnuiUitìi  :  ianiam  jwlivnUm*  qmmium  tUigaluni. 

22.  -  B)  llECrsioxE  crmuN.vui.  Non  f tastava  ima 
decisione:  bisognava  inoltre  che  essa  emanasse  da  magi¬ 
strali  aventi  attribuzioni  giudiziarie  in  materia  criminale. 
Troppo  lungo,  e  fuori  di  proposito,  sarebbe  il  ricercare 
quali  IV  js&e  «  r  o  i  va  ri  magi  si.  rat  i  c  In  i  p  a  ssede  v  ai  io  girn  dst  !  i  zi  o  n  e 
criminale  nei  diversi  periodi  della,  procedura  penale  ro¬ 
mana  eb  Cerio,  essi  erano  In  gran  numero,  nè  le  loro  at¬ 
tribuzioni  e  i  loro  poteri  erano  sempre  rigorosamente  de¬ 
terminati  o  delimitati  onde  dovette  esser  difficile  stabilire, 
nei  singoli  casi,  se  un  dato  magistrato  avesse  o  non  giu¬ 
risdizione  criminale.  Cosi  Cicerone  si  sforza  di.  dimostrare 
che  una  decisione  dei  cemori  non  poteva  costituire  cosa 
giudicala  in  criminale,  «  Samqanm  major&s  netjue  perinde. 
al  rem  jndimfciin  ohmrmruni^*).  E  come  sposso  gli 
stessi  magistrali  che  esercitavano  funzioni  giudiziarie,  cri¬ 
minali  0  civili,  esercitavano  anche  finizioni  non  giudiziarie, 
così  vi  era  anche  luogo  a  domandarsi  se  una  determinata 
decisione,  pur  provenendo  da  un  magistrato  avente  giuri¬ 
sdizione  criminale,  fòsse  stata  emanata  nell'esercizio  di 


s  i  Sulla  giurìadiaionó  criminale-,  nel  periodo  ubo  ve,  dalle  origini 
ufi c  xn  Tavole.  vedi  tnrtu  II  recente  bellissimo  lavoro  del  Di  MaiìZU. 
Stori**  de  Un  firoiipdttìpti  etimtoudc  romana,  Palermo  ltìOtì,  di  pag. 
e  la  ri  oca  bibliografi  im  n  itati  i  ai  piedi  di  ugni  capitelo,  Sulla  giu¬ 
risdizione  ori m inalò  noi  periodo  dello  (pmrdiontn  perpetuati  vedi  U-iiiic 
Crtm intdpro&ssiM'  pug,  ICO  e  sego  Rosa  di,  S'toleuut  dei  proceMó  /  e- 
noie  romana,  m*llMo'/mJw  *  Un  ridi  mi.  XXXVI,  20^-,jUu  ;  JiafliiM,  Le 
qua#Jttilòiic&  pe.rpduatì  nella  'Storia  del  lUrUt.o  penule  e  {jixtdi&ktr io  n>- 
■( nam,  ìuiììkìrr/dvh  (.rhtfidfùo,  LTV  e  LV  e  il  fedente  studio  del 
Louvr-rr.  Lea  jartodìclùma  crimindles-  à  fiorar  som  In  litpubhque, 
paria  iWS.  Hvt  ipitìlla  delle  tiuynitioaex  pif.raurdmnriae  vedi  Gkìb-, 
CYimnrtlprQX&ftSi  pag.  11-  e  Mg* 

V  )  Cicekone,  Txro  Clnr..  12, 

iW/Uotrca  fiali’  jtwrfu'im  !t irrìdici*,  Voi.  IV:  A.  Bócca.  4 
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questa  o  nell’esercizio  ili  attribuzioni  asso  luta  ni  ente  diverse. 
Cosi  lo  stesso  Cicerone  si  fa  la  questione  se  una  deter¬ 
minata  decisione  elei  Senato  costituisse  o  tanno  una  deci¬ 
sione  giudiziaria  in  materia  mulinale  ]l\).  Occorreva  dunque, 
ai  Uni  iì^ìì1  mct^ytlo  rei  j  artica  fa*  che  la  decisione:  a)  fosse 
resa  da  lui  magistrato  avente  giurisdizione  criminale  e 
b)  nell’ esercizio  ili  questa  giurisdizione. 

23.  —  G,  Dmoision-'K  d ufi  ni  n  va.  —  Perchè  potesse 
produrre  V  exveptio  rei  jadientue  là  decisione  doveva  essere 
inoltre  rkfimtim:  doveva  cofitrorersiis  fìtte *n  dare;  ri¬ 
solvere  la  coltri ) versìa  giudiziale  :  dò  che  avveniva,  se- 
condo  la  1.  1  Big.  de  re  jwl,  XLI1,  I  mediante  la  ron- 
detn/uUio  o  Vabsolulh,  Tale  derisione»  una  volta  resa,  non 
poteva  pivi  essere  revocata  e  correria  dallo  stesso  giudice. 
*  dice  1*  55  Big.  de  re  jw.L  XLU,  l  —  postura 

qmm  semel  sente  alia  ut  dLclt ,  posteti  judex  esse  desini!* 
et  hoc  jare  atitnur  ut  judex  qui  semel  rei  pluris  rei 
minori#  òQiidemìmmt,  amplia#  corrige  re  sentientiam  mani 
non  possit;  semel  mini  male  seu  òmw  officio  functus 
est  »,  Ciò  risulta  anche  da  altri  testi;  l  iS2  Big.  h.  L 
«  Cum  5 mmtelialar  jwlex  si  perperam  jndimmd  an 
possei  eode tu  die  Uerum  judware  ?  Re$0ùndUf  non  pouv  ». 
K  più  espUmtaimmte  Paolo  lib.  1  sententi  antm  1.  15. 
§  11  Big,  h.  t.  diceva  «  De  ampliami  a  rei  minaerula 
poma  damìialoruat  post  senteniìarn  diri  am  star  princi¬ 
pali  emetoritate  ("cioè  senza  V indulgenti n  principi*)  ni/ut 
ml  ».  Non  si  faceva  poi  distinzione  ira  deci¬ 

sioni  co  tu  hi /maio  rie  ed  assolutorie.  Quanto  allo  mndatiiia- 
tot  II  che  avessero  autorità  di  cosa  giudicata  risulta  chia- 

. . .  *'  *■  6  §  ■'  Citate  in  'in  si  parla  di 

cmuemnalio  e  di  damnati  ;  e  anche  dalle  ih  21  Mg.  de 
pmm  XLViil*  Hi  e  15  Cod.  De  por  aia  IX.  17. 


':)  CioaROSB,  Pro  Vùtr.,  111. 


_ 
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L.  27  Dig.  de  poenis  XLV1II,  19  «  Divi  Patres  Arruntio 
Siioni  rescripserunt  non  solere  praesides  provin- 
ciarum  ea  quae  pronuntiaverunt  ipsos  rescindere  ; 
Vetinae  quoque  Italicensi  rescripserunt  suam  mutare 
sententiam  neminem  posse:  idque  insolitum  esse  fieri. 
L.  15  Cod.  de  poenis  IX,  47  «  poenam  sua  dictam  sen- 
tentia  praesidi  provinciae  revocare  non  licet  »  11  ). 
Tanto  meno  il  dubbio  è  possibile  per  le  assolutorie, 
perchè  quasi  tutte  le  leggi  che  impongono  il  divieto  del 
bis  in  idem  contemplano  casi  di  assoluzione  12). 

Quid  delle  decisioni  interlocutorie  ?  Potevano  esse  pro¬ 
durre  V exceptio  rei  judicataeì  Noi  crediamo  si  debba 
distinguere  13 ).  Vi  erano  delle  inter loc ut iones  le  quali  non 

ii)  Vedi  pare  fr.  3,  §  13,  De  ho  ni.  lib.  exibendis,  XLIII,  29.  Che 
le  condannatorie  avessero  autorità  di  cosa  giudicata  si  contestò  tut¬ 
tavia  in  base  ai  testi  romani,  dal  Pùttmaxn,  Elemento ;  jurìs  crimi¬ 
nali s,  §  975  e  dal  Boehmer,  Exercitationes  ad  Pandectas,  voi.  II, 
Ex.  LXXXV1I,  ad  lib.  XLII,  Pand.,  tit.  1,  §  XL,  Contra  Quistorpium, 
Grundsatze  dea  deutschen  peinlichen  Redkbs,  Rostock  1770,  Th.  II,  §§  760 
e  775;  Gericke.  Commentano  de  re  judicata  senbentiarum  crimìnalium, 
Gottingae  1803,  §  IH. 

1  )  §§  1  e  2,  Eententia  Pauli,  I,  VI6,  fr.  7,  §  2,  De  accusai,  et  in¬ 
script.,  XLV1II,  2;  fr.  2  §  1,  De  praev .,  XLVIII,  15.  Non  credette 
che  le  sentenze  assolutorie  producessero  cosa  giudicata,  neanche  se¬ 
condo  le  leggi  romane,  lo  Stùbel,  Progr.  de  opinioni  vulgari  sen- 
tentias  absolutorias  in  rem  judicata  m  transire  e  jurisprudentia  crimi¬ 
nali  eliminanda,  Vittemb.  1798,  pag.  6.  Contra  però  Covarruvias, 
Variarum  resolutiones ,  L.  II,  c.  10;  Carpzovio,  Eradica  rerum  cri- 
minalium,  Q.  104,  n.  58;  Farinaceo,  Praxis  criminalis,  L.  I,  tit.  1, 
q.  L,  n.  1  e  23  ;  Boehmer,  Eie  menta  juris  criminalis,  Sent.  1,  cap.  17, 
§  296;  Eiohrodt,  Dissertano  de  vi  rei.  judicatae ,  Gottingen  1777,  §  30; 
Kleinschrod,  XJeber  die.  Rechtskraft  peinlicher  Urtimi,  nell'  Archiv 
des  Criminalrechts,  II,  43. 

13 )  Cosi  pure,  per  la  materia  civile,  distingue  il  Cogliolo,  Cosa 
giudicata,  nella  Enciclopedia  Giuridica ,  voi.  Ili,  parte  IV,  pag.  214- 
215  contra  gli  autori  ivi  citati  a  nota  7. 
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miravano  che  a  preparare  il  giudizio  limile  o  ad  istruirlo, 
olmi  chiamando  testimoni  eee.  j  e  queste  non 

avevano  autorità  di  cosa  giudicata.  Tali  erano,  per  -esempio 
le  decisioni  per  le  quali  i  giudici  dichiaravano  il  non 
lìqnet  (NL)  cioè  dichiaravano  chi;  non  erano  siUllcionte- 
nìcnta istruiti  sulla  questione  criminal  non  potevano  per¬ 
eto  darne  una  risoluzione  formale:  ordinando  u  V  n-tnplialiù 
cioè  il  ri comin ciamei  1 1  *  *  de  ir  in ten  *  pi  oc  i  tss<  >  «  i  la  coni pe- 
midinafh  cioè  la  continuazione  del  pro«v>so  incomincino*. 
Questa  decisione  aveva  per  Iacopo  di  preparare  la  decisione 
definitiva  e  non  aveva  perciò  nessun  valore  rii  cosa  giudi¬ 
cata14).  Ma  vi  erano  altre  decisioni  lo  quali,  benché  locn-Uw 
ìnter  judicimu  pure  risolvevano,  cioè,  definir  mio  una 
questione  giuridica  infcidontalo  e  questo  «  hahebant  rim 
dcfmUirae  nenie  ni  im:  »  e  perciò  produco  vano  la  res  j  affi¬ 
data.  Di  queste  abbiamo  un  esempio  nella  L  Dig.  de 
pùeuu  XLYIil,  Hi  <  .V/  praeses-  vet  judex  Ha  intertocuius 
sii  vini  fecinti  ni  quide-tn  ex  interdicto,  non  erìt  nokttus 
nec  poeti®  legis  lullae  sequeiar  ».  In  questa  leggo  T  Inter¬ 
ine  titìo  nel  giudizio  possessorio  stabilisco  che  rim-  ferii  e 
risolve  cosi  la  questione  giuridica  incidentale  (  mai  funere  ) 
ordinando  nella  diviniti  va  che  l'autore  della  violenza  sia 
sottoposto  alla  pena  stabili  la  dalla  lex  luti  a  de  vi  pei.  rata.. 
Un'altro,  esempio  è  nella  l  i  §  5  Dig.  Ad  Sii  Turpìl- 
kanum  XLY'lll,  16.  «  Qaaeri  pouil  ne  ita  f  mirti  in  ter lo- 
eutus  Laciun  TUius  temere  aoeustme  ritirine  a  càtumma- 
torem  prontmckiMe  videtue  ecc.  ». 


'  D  II  liossniKT.  (JtìMhfcMfi  mut  8&*tetn  dt*  deidwhm  MwfrediUi, 
St.nU-^ftit  1SSÒ-8H .  II,  SOS  im  creduto  invece  fa  torto  secondo  moj  di 
scorgale  nella  decisione  *  non  UfjuH  >  dei  Komiini  il  prociirsore  nto- 
ritio  della,  <  prò  num  -  per  difetto  di  provi?  clic  fu  ìi« 

onojc  oel  medio  Evo,  tino  al  primi  del  nostro  annoio,  Secondo  lui 
quindi  questa  deci* Ione  sarei thè  stota  unti  inr^a  fortue,  di  utenza 
',1  tu,  come  1  antico  *  non  corniti  •  don  ri  sol  vova  rl  protiOSNO.  ma  1" 
tonava  sospeso  tino  a  nuovo  pruve. 
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E  che  le  decisioni  interlocutorie  avessero  talvolta, 
sebbene  eccezionalmente,  valore  di  res  judicata  si  desume 
anche  dalla  1.  9  Cod.  De  seni  et  interi.  VII,  45  in  cui  è 
detto  «  nec  causarti  ullam  interlocutiones  plerumque  pe- 
rimunt  ».  Non  può  poi  essere  valido  argomento  contrario 
la  1.  3,  Cod.  h.  t.  in  cui  è  detto:  »  praeses  provinciae 
non  ignorai  definilivam  sententiam ,  quae  condemnalio- 
nem  vel  dbsolulionem  non  continet ,  prò  iusta  non  iia- 
beri.  Questa  legge  che  parrebbe  escludere  F  autorità  di 
cosa  giudicata  alle  decisioni  interlocutorie  aventi  carat¬ 
tere  di  definitive,  può  essere  spiegata,  secondo  noi,  diver¬ 
samente  e  meglio  ammettendo  che  si  tratti  qui  di  una 
decisione  definitiva  incompleta  o  difettosa  in  cui  il  giudice 
abbia  dimenticato  di  statuire  sull’applicazione  o  meno 
della  pena.  Ed  era  naturale  allora  che  questa  decisione, 
giuridicamente  ineseguibile,  non  si  ritenesse  per  giusta. 

Anche  i  prejudicia  avevano  autorità  di  cosa  giudicata. 
In  diritto  romano  il  giudice  dell’azione  era  anche  giudice 
dell’  eccezione  :  quando  dunque,  nel  giudizio  penale,  inci¬ 
deva  una  quaestio  praejudicialis ,  il  giudice  poteva  su  di 
essa  summatim  cognoscere  e  pronunciare  sulla  questione 
principale  da  essa  dipendente;  e  allora  solo  questa  pro¬ 
nunciano  costituiva  res  judicata.  Ma  poteva  anche  la 
questione  incidentale  sollevarsi  mediante  una  exceptio  prae¬ 
judicialis  e  allora  la  causa  era  dilazionata  finché  non  si 
ottenesse  un  judicium  su  di  quella  il  quale,  naturalmente, 
faceva  stato;  cioè:  praejudicabat 15 ). 

24.  —  «  Iusta  »  decisione.  —  Oltre  ad  essere  definitiva 
la  decisione  criminale  doveva  essere  justa  cioè  conforme 


15)  sui  praejudicia  in  diritto  romano  vedi  Boehmer,  De  exceptione 
praejudiciali  ejusque  in  criminàlibus  usu.  Ilalae,  1739  ;  Meyer,  De  ci¬ 
vili et  criminali^  causae  praejudicio ,  Hannover  1«S41  :  Mììller.  De 
civilis  et  criminalis  causae  praejudicio .  Amsterdam  1842. 
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a  diritto  cosi  nella  sostanza  come  noi  la  ferma:  doveva  ot- 
temperare  alle  norme  di  Ugge  ed  alte  formalità  dalla  legge 
obbligati triamMtfl  imposte;  altrimenti  «m  nulla  ipso  jure, 
gÌu4dÌCAiiiente.  cioè.  ì,  resi, stente*  senza  eli»*  vi  fesse  Insogni» 
di  uii  giudìzio  d*  appello  por  farne  dichiarare  In  nullità, 
Armtutto  essa  non  doveva  giudicare  cantra  jns  : 

1.  ld  Big,  De,  appetì,  et  retai  XL1X.  1. 

«  roo-/m  jacis  rigare  m  ita  fa 

fuerit  patere  non  r febei  ;  et  idea  et  sane  apjfellulionr  causa 
demo  induri  poimt .  .Vo/i  t&rc  profedus  sententi  a  si  spr- 
CiaUter  mitra  tepes  ed  S.  C.  rei  eomUtutianem  farcii 
pCùlafa.  Unde  si  gaie  ex  ime  sai lentia  appellamrU  et 
presesi: riptiùm  smmnotu$  sii:  minime  mnfirmalur  ex  ime 
pmemiptirjM  mitmìia:  Wide  palesi  et.  in  sa.  uh  in.  Uin  agì- 
ImH  »  n). 

La  decisione  perchè  avesse  fiì n aitatem  judic&ti  doveva 
anche  essere  legale  nella  ferma;  e  cioè  anzitutto  cucinare 
da  urla  giurisdizione  legalmente  istituirà  e  inoltre  da  un 
magistrato  competente:  se  la  decisione  eni  resa  nappa  o 
extra  junsdicimum  o  mntm  solita* a  jndlcJnrum  ardi- 
nem  era  nulla  di  pieno  diritto  e  non  acquisi  ava  autorità 
di  cosa  giudicata,  e  pianto  all*  incompetenza  non  si  taceva 
distinzione  fra  incompetenza  catione  utderiae  o  cairn  ne 
loci . 

b  7  Coti.,  De  seni,  ir »,  V 1 1 ,  «  Xee  porr  onmis  iudìds  jr di¬ 
cati  coNi'iNKr  ahctou fTAtr ai  cum  palesiate m  ìsentm- 
tiae  certts  mfXRm  concludi  sa, epe  cmiiktiUM  sU  ». 
b  i  Coti.  h,  t,  *  Protaf  a,  at  a  praeshte  scUenMam  con  ma 

SOLITECI  WmmRVM  ORDINE  U  AliCTOEtTATRM  REI  TURI- 

Catar  non  ddi  ne  re  cerium  est 17  ), 


**)  Vedi  pure  il  eli  fi.  7.  ite  smit.,  YQ.  45. 

'■y  Vedi  pure  i  cit,  ir.  U  e  IO.  De  xml,  V  li,  15  e  fr.  20  Ite  jurii f- 
dief..  II,  ,L 
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Due  esempi  di  incompetenza  li  abbiamo  nelle  11.  1  e  2 
Cod.,  si  non  a  competente  j adice  VII,  48;  e  in  ambedue 
viene  negata  alla  sentenza  autorità  di  cosa  giudicata. 

1.  1.  «  Index  ad  certam  rem  datas  si  de  alti  pronunciava 
quam  qaod  ad  eam  rem  pertinet  ni  hi  l  eoit  ». 

1.  2.  «  Si  militaris  judex  saper  ea  causa  de  qua  civilibus 
actionibus  disceptandum  fuit  non  datus  o  quo  duri 
poterai  cognovit:  etiam  remota  appellatione  id  quod 
ab  eo  statatam  est  firmatateli  judicati  non  habet  », 
Tuttavia,  al  tempo  delle  qaestiones  perpetuai ,  la  cui 
competenza  era  nettamente  determinata,  sembra  che  i  casi 
di  decisioni  nulle  per  incompetenza  del  giudice  dovessero 
essere  assai  rari  ;  questi  casi  aumentarono  probabilmente 
nel  periodo  delle  extraordinarie  cognitiones  quando  più 
furono  le  autorità  giusdicenti  e  meno  rigorosamente  deter¬ 
minata  la  competenza  rispettiva. 

Molto  i  Romani  insistettero  nel  concetto  che  una  de¬ 
cisione  dovesse  essere  tasta  per  poter  obtinere  auctori- 
tatem  rei  iudicatae ;  poiché  oltre  ai  testi  citati  ve  ne  è 
un  gran  numero  che  pure  si  potrebbero  citare  a  suffragare 
la  tesi  da  noi  affermata.  1  giureconsulti  Romani  capirono 
che  nelT  adempimento  delle  norme  e  delle,  forme  imposte 
dalla  legge  stava  la  garanzia  dell’ interesse  sociale:  non 
pure  delP  interesse  della  repressione,  bensì  anche  di  quello 
della  libertà  ed  innocenza.  Perché  potesse  «  prò  insta  im¬ 
bevi  »  era  naturale  che  la  decisione  dovesse  essere  insta  ; 
e  questo  concetto  è  cosi  rigoroso,  nel  diritto  romano  che 
la  nullità  della  sentenza  resa  contro  le  norme  e  le  forme 
di  legge  è  una  nullità  radicale,  insanabile,  che  non  può 
cessare  per  alcun  decorso  di  tempo. 

E  qui  corre  a  proposito  domandarsi  quale  fosse  il  va¬ 
lore  di  una  decisione  resa  in  base  a  collusione  fraudolenta 
fra  P  accusatore  e  P  accusato  o  fra  questi  e  il  giudice. 
Quanto  al  primo  caso:  pensa  il  Laurens  che  «  le  jugement 
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rendi!  à  suite  dT  ime  conni v enee  rranduleusc  :i  va ìt  torce  rie 
eliose  jugée  tant  qu*  il  id  i*lait  pas  interventi  rie  divisiun 
constatali!.  la  prévarication  de  V  accusatene  aoquol  ras 
Fon  adì  nettai  I  I*  intervuntion  d*im  nouvel  accusalo  i  ir  l-)  ». 
Ma  in  verità»  ti  ai  non  sappiamo  capire  cairn*  si  possa  dire 
che  ima  tale  decisione  avesse  1‘  autorità  della  rosa  giudi¬ 
cata»  dal  momento  che,  scoperta  e  solennemente  ethrmaia 
mediante  un8  altra  decisione  la  prevaricaci  oim  iloll'  arci  let¬ 
tore,  quella  cadeva  Immediatamente  m*l  nulla  r*  ni  poto  va 
di  nuovo  riproporre  V  accusa.  Nò  il  lidie)  che  imi  testi  ,u) 
sì  trova  invocata  dall’  accusato  V  a  utori  f  a  di  mie  decisi  ano 
vuol  dire,  carne  a  torto  pensa  il  L&urens,  dm  essa  con¬ 
servasse  edettivaaj en te  quella  forza  ■*  si  considerasse  corno 
regolare.  È  naturale  che  lino  il  tanfo  Ja  prevarica/joim 
non  tosse  dimostrata  —  e  poteva  essere  log&lirmute  accer¬ 
tata  solo  per  via  di  un  giudizio  la  decisione  che  m* 
era  il  prodotto  dovesse  rdeuersi  pur  vera  e  giuslu  e  quindi 
mantenersi  in  vigore.  Ma  ciò  non  vuol  punto  dire  che  essa 
avesse  autorità  di  còsa  giudicata:  tufcr  altro,  Essa  era  anzi 
annullabile,  sebbène  non  girnvidicafnimi  ■  inesistente,  noi 
senso  che  la  sua  nullità  non  sorgeva  ip*i  iure  ma  aveva 
bisogno  di  essere  dimostrata  mediante  un  giudizio  di  nul¬ 
lità.  Diversa  era  invece  la  cosa  in  caso  di  1  randa len iri  con¬ 
nivenza  ira  il  giudice  n  V  accasato;  giacché,  in  tal  caso» 
la  decisi  one  si  colisi  dera  va  et j  m  e  i  iiesw  ie/t  te .  a  fife  tta  da.  nul¬ 
lità  assoluta,  e  cadeva  ipso  iure  non  appena  provata  in 
qualsiasi  modo  la  cornicione  del  giudice  <■  senza  che  vi 
tosse  bisogno  di  tèrne  dichiarare  la  nuli  idi  lu  un  giudizio 
di  appello^)* 

u)  La  ckkss.  Op.  e <Y.*  p&g.  44. 

1  ,  Fr.  3,  $  i.  ite  prm*\  XLVI3,  15;  li-.  ite  hvm.  Uh.  c.db.f 

XLIII.  -J1J;  Ir.  m,  g  :j.  ite  Juritfur»  XTL  2  e  D.  il  ite 
et  f.mcript,  IX,  2, 

C'I’r.  Or  VA  tirn,  ttadintimeìi  dr  poemi  p/dfc,  qui  mule,  pug.  U25 
e  112*}-.  Pan  dilla  ejujjd*  tdt.  pog.  M  il. 
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1.  7.  Cod.  quando  provocami,  non  est  VII,  64.  «  Venales 
sententi  as  quac  in  mercede  ni  a  corrwptis  judicibus 
prò fer  untar  jbtiam  citra  interpositae  provocationis 
a  uxi  li  um  iam  pridem  a  di  vis  Principibus  infirmas 
esse  decretimi  est  ». 

25.  —  E)  Decisione  irrevocabile.  —  Da  ultimo  la 
decisione  per  dar  luogo  all 9  exceptio  rei  judicatae  doveva 
essere  irrevocabile  e  quindi  non  più  capace  di  appello  : 
altrimenti  di  essa  non  si  può  dire  veramente  che  «  con¬ 
ir  over  si  is  fine  ni  dal  ».  Sotto  i  re  ed  ai  tempi  della  Re¬ 
pubblica  P  appello  non  esisteva.  11  iudicium  populi  cui  si 
ricorreva  con  la  provocano  organizzata  dalla  legge  Valeria 
non  era  nè  un  giudizio  d’appello21),  nè  il  secondo  stadio 
di  un  unico  e  medesimo  processo22),  ma  si  avvicinava 
piuttosto  all’ esame  di  un  ricorso  in  grazia  23)  ed  era,  ad 
ogni  modo,  non  un  nuovo  giudizio  sul  merito  e  sulla  bontà 
del  giudizio  anteriore,  ma  una  seconda  «  Executions  In- 
stans  »  secondo  l’espressione  del  Voigt24).  E  neppure 
suscettibili  di  appello  furono  le  decisioni  delle  quaestiones 
perpetuae  istituite  nel  605  dalla  Lex  Calpurnia  2*k  le 


21  )  Tale  è  invece  la  cornane  opinione  oggi  dimostrata  erronea.  Su 
di  essa  vedi  ErSBNLOHK,  Die  provocatio  ad  populum  zar  Zeit  der  Re- 
publick,  Schwerin  1858;  Gei  a,  G-eschichte  des  rdm.  Criminalprozesses , 
pag.  152  e  seg. 

22 )  Tale  è  l'opinione  dello  Zumpt,  Das  Criminalrecht  der  rdm. 
RepublicJc,  Berlin  1865,  I,  2,  182  e  seg.  e  del  Padelletti,  Storia  del 
diritto  romano ,  pag.  140.  Su  questa  opinione  vedi  Fadda,  Appello  pe¬ 
nale  romano  nel  Digesto  Italiano ,  voi.  IV  parte  I. 

28 )  Questo  ho  creduto  di  poter  anch'io  sostenere,  vedi  Rocco, 
Amnistia,  Indulto  e  Grazia  nel  Diritto  penale  Romano,  ni  6-10.  A 
questa  opinione  si  accostano  il  Wòniger,  Das  Sacralsystem  und  das 
Provocationsverfahren  der  Romer,  Leipzig  1843,  §  3  ed  il  Kòstlin, 
Die  Perduellio  unter  den  romischen  Konigen,  Tuhingep  1841,  §  18. 

2D  Cfr.  Voigt,  Die  XII  Tafeln ,  1,  671. 

)  Cfr.  Walter.  Gesehichte  des  rdm.  Rechi,  1840,  II,  §  859. 
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quaestio  nes  erano  delegazioni  permanenti  della  giustizia 
popolare  e  del  popolo  avevano  ereditato  le  prerogative: 
ora  il  popolo  è  1’  espressione  massima  della  sovranità  e, 
quando  giudica,  non  ammette  ricorso  gerarchico  contro  i 
suoi  giudicati.  Solo  più  tardi,  col  decadere  della  primitiva 
purezza  e  semplicità  delle  istituzioni  giuridiche,  sorse  l’ap¬ 
pello.  11  triumviro  Antonio  lo  lece  ammettere  la  prima 
volta  per  le  accuse  capitali 2fi).  Sotto  l’impero  contro  ogni 
decisione  si  poteva  ricorrere;  dalle  sentenze  del  praefectus 
urbis  si  ricorreva  al  praeses  provindae:  contro  di  questo 
vi  era  1 3  appellano  ad  principem  27  );  poi  nella  frequenza 
degli  appelli28)  l’imperatore  delegò  a  diversi  funzionari  il 
suo  potere  di  conoscere  in  grado  di  appello  e  sorse  cosi 
la  gerarchia  giudiziaria,  necessaria  al  funzionamento  del 
doppio  grado  di  giurisdizione.  In  quest’  epoca,  adunque, 
solo  l’ultima  sentenza,  quella  dalla  quale  non  può  più  ap¬ 
pellarsi  produce  la  res  judicata ;  la  prima  la  produce 
(  transit  in  rem  judicalam)  solo  con  lo  spirare  del  dies 
appellano  nis,  neppure  per  volontaria  acquiescenza  del  con¬ 
dannato  perchè  chiunque,  in  difetto  di  lui,  poteva  inter¬ 
porre  appello  a  suo  favore. 

Ulp.  lib.  2,  De  appetì 1.  6.  Dig.  de  appetì,  et  velai., 
XLIX,  1.  «  Non  tantum  ei  qui  ad  supplicium  ducitur ,  pro¬ 
vocare  permittitur ,  verum  alti  quoque ,  nomine  eius ,  non 
tantum  si  ille  mandaverit ,  verum  quisquis  alias  provo¬ 
care  voluerit ;  neque  distinguitur  utrum  necessarius  eius 
sit  nec  ne;  credo  enim  ìiumanitatis  catione ,  omnem  pro¬ 
vocante  m  audire  debere ,  ergo  etsi  ip.se  adquiescit  sen- 
tentiae  nec  quaerimus  cuius  intersit.  Quid  ergo  si  re- 


26  )  ^fr.  tt os in us.  De  publids  iudiciis,  pag.  591. 

2')  Walter,  Geschichte  des  rbin.  Rechts,  II,  §  759  e  760. 

28  )  Di  questa  frequenza  ci  dà  le  ragioni  lo  Zaciiari/E,  Handbuch 
des  deutschen  Strafprozesses,  Gòttingen  1868,  II.  571. 
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sistat  qui  damnatus  est  adversus  provocationem?  Nec 
velit  admitti  et  ics  appellano  nera  perire  festinans ?  Adirne 
p aleni  differenduni  supplicium  ». 

Arcadio  e  Onorio,  impp.,  1.  29,  Cod.  de  appetì,  et  cons., 
VII,  02  :«  Addictos  supplicio  et  prò  criminum  immanitate 
damnatus ,  nulli  per  vini  utque  usurpationem  vindicare 
liceat  ac  tenere.  Quibus  in  causa  criminali  humanitatis 
considerali one  si  tempora  scjffraoantur  interponendae 
provocalionis  co  piani  non  nega  mas,  ut  ubi  diligentius 
examinelur  ubi  coatra  hominis  salutem  per  errorem  vel 
graliam  cognitoris  oppressa  putatur  esse  juslitia  ». 

Ma  quale  era  il  dies  appellationis  trascorso  il  quale 
la  decisione  diveniva  irrevocabile  e  si  considerava  come 
passata  in  cosa  giudicata?  Nei  primi  tempi  il  termine  per 
provocare  fu  di  due  giorni  o  di  tre  da  quello  in  cui  la 
sentenza  era  stata  emanata29);  due  per  la  causa  propria  30 ) 
e  tre  per  l’altrui31).  Dipoi  —  a  testimonianza  di  Paolo32) 
—  fu  costituito  uno  spazio  di  cinque  giorni  passato  il 
quale  la  sentenza  diveniva  irrevocabile.  Inline,  con  la  No¬ 
vella  23  Giustiniano  portò  a  10  giorni  il  dies  appella¬ 
tionis  e  ivi  si  trovano  pure  delineate  le  ragioni  di  questo 
ampliamento  di  termini33). 

Da  queste  brevi  considerazioni  sull’  irrevocabilità  delle 
decisioni  si  scorge  làcilmente  come  in  origine,  perchè  una 
sentenza  producesse  V  exce pilo  rei  judicatae  non  si  richie¬ 
deva  che  fosse  diventata  irrevocabile  cioè  passata  in  cosa 
giudicala  dacché  ogni  decisione  definitiva  per  ciò  stesso 
era  anche  e  nello  stesso  tempo  irrevocabile.  11  concetto  di 


?9)  Fr.  1,  §  5,  Quando  appella  XLIX,  1. 

30  )  Fr.  1,  §  2,  eod.  loco. 

31  )  Fr.  1,  §  12  e  fr.  14  e  15  eod.  loco. 

32 )  Paul.,  Ree.  Sent .,  Y,  83,  1. 

Novella  23. 
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revocabilità  della  decisione  definitiva  sorge  soltanto  dopo 
col  sorgere  doli’ appello:  e  fu  solo  allora  Che  si  richiese 
ai  lini  del V  emepUo,  il  passaggio  in  giudicato  della  deci- 
alone*  Già  ripugna  logicamente  ohe  una  cosa  già  giu¬ 
dicata  appunto  perche  tale  possa  nuovamente  giudicarsi  : 
meglio  vale  che  si  aspetti  tutto  il  tèmpo  che  è  necessario 
a  maturare  un  giudizio  piuttosto  che  ritornarvi  sopra  mia 
volta  emesso.  1  Romàni  medesimi  capirono  questa  logica 
contraddizione  fra  «  cosa  giudicata  *  e  *  revocabilità  »  in 
un  secondo  giudizio  di  appello:  ciò  risulta  dal  modo  stesso 
con  cui  formularono  in  un  aforisma  l’autorità,  della  cosa 
giudicata:  ne  bis  in  idem . 

Ma  w*  era  di  più.  Roma,  ancora  ai  tempi  della  repub* 
blica,  era  un  popolo  in  via  di  consolidazione  politica:  perchè 
essa  potesse  resi  ster  e  alle  Io  ite  in  t  e  r  n  e  ed  e s  te  r  n  $  occ  ori  v 1  v  :  i 
il  più  rigoroso  rispetto  e  la  più  stretta  obbedienza  alla  pub¬ 
blica  autorità  ciò  che  non  si  sarebbe  ot.bint.ito  si:  i  pareri  resi 
sulle  contro  versi  e  giurici  ich  e  dal  I  ’  a  i 1 t  o  ri  t  A  giudi ziar  da  a  v  i  >s  - 
sero  potuto  essere  discussi  e  disconosciuti  non  pure  dagli 
stessi  magistrati  in  nuovi  giudizi,  bensì  anche  dalle  parti 
e  dai.  cittadini  in  genere,  tini  ridi  una  cosa  una  volta  e  de¬ 
iini  riva  mori  te  giudicata  non  doveva  essere  una  seconda  volta 
ridiscussa  e  ingiudicata.  Solo  quando  lo  Stato  romano  si 
fu  consolidato  e  fori  ideato  potè  permettere  che  sorgesse 
l’appello,  —  questo  grande  attentato  alla  pubblica  auto¬ 
rità — •.  Ma  anche  allora  *  ne  Uies  pmnas  immortaies  fieni 
vUaeque  kommum  modm  mcedemil  »  fu  stabilito  un 
certo  spazio  di  tempo  dapprima  brevissimo  poi  gradata- 
mente  più  ampio,  ma  sempre  limitato  e  determinato,  entro 
il  quci.le  fosse  possibile  avere  un  giudicato  che  mettesse 
fine  alla  controversia  giudiziale.  Ma  nel  diritto  romano  i 
termini  attraverso  i  quali  una  decisióne  diveniva  irrem¬ 
eabile  e  se  no  compieva  il  passaggio  in  cosa  giudicata 
furono  sempre  rolniivaumnie  brevi  c  ristretti. 
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26  —  Conclutleiifloj  i^Gin  he  potevo  avelli  V  eajcepUo  rei 
judicalae,  noi  la  proemi ura  criminale  romana  —  eia  àèces- 
$&rh  —  come  prèsuppostò  formale  —  una  rteemom,  resa 
dn  un  magistrato  avente  giurhdhime  eri  minate  e  nel- 
l'esercìzio  di  questa;  definitiva  di  tutta  o  parte  la  con¬ 
traversia  giudiziale  (e  non  imporla  se  condannatoria  o 
assolutoria  J  ;  sostanziai /-nenie  giusta  e  formalmente  legale 
e  infine  anche  irremeabile  nel  senso  che  non  d  potesse  o 
non  si  potesse  più  contro  di  essa  appellare. 


N.  2*  —  Presupposto  materiale. 

(  Ricerca  detta  identità  fra  la  ras  ju  dicala  e  la  res  apud 
j  l  idi  cera  deducta); 


27.  Ltt  ru^-lc.  lei  m-jj ■  Mt'/i  iv  tasi  ju-r . .vi  vivilo  romano.  aouowU  Ih  crmmunù 

•Jimilt,  lni'S  1 1  l.t  1 1 1  'il  regi  hi  ■  „ur!  -  il  I. .!  r,  41 J  i .  Il  28.  La 

regola  did  l  r<-  - . n f i  ,'n  ni‘11.1  ijrotsoihirn  ■urtmintLlo  romano.  Opiniene  del  Luu- 
r  irli  a  ;  Conl’ii  tniKinius,  Inufijrl  i  <ml  Li  li  Km  rial  In  mnèaiujn  iu  pn.rrdn  rii  gi  udiri  'emi- 
ttiJJM  li.  -  29-  L‘  imp/.  ''pi  f.Q  -  .  l’tmiL!  |irL'-Ll].|,.  llìfti,i!TÌftle  li  dir  imctiptio 

rei  JwKfmt'W:  duplici»  UiwitiAfc  olia  m<  risalti*  A ,  JV  tém  fMUtmi  obso  Implica, 
r  itoarit»  della  pi-vraatui  -  30.  D)  L'idtm  tri/, -im  —  Quid  noi  «uso 

di  etrticofiaù  \H'Ufiei>\lr  ili  l'C  Liti  ?  rr _■  Pannilo  dolili  ifi.U:tKnl ioti e#  pitrpèlutif!  :  mnm- 
ruJidtìiliUitik  dell’  wcej)/«>  ni  firn*  di  esohulcna  unii  sommila  iioàusti.  por  ilìvora© 
«•Wwt'tf  ìuLseonto  rj  ,unli:ut  , furio  :  .fagiani —  31,  h\  Periodo  dolio  Wffititionw 
(M'tfmrii inasta/ ttnu^tilbiUtù  :  ragioni»  Coui’u  barioni*  dol  Inurenf  — 
32-  «Jtlttl  Jli-l  *  uhi»  di  .-«HCOt'f"  t'o ili  l'i-ari  S*  1 1 1  j  |  ■'  .'H>i  1  I  dii  1  :V  in  I.hJi*  ipóLUid 
di  pi ii  .  '  uhi!  aaeoo*hivi!  f"l  imdurmuo  liuto  -  33.  Iùtid,uh  ^-fiirwif  (?)  Se 

r  ?i  ti  il-  -!'I  fin  Cl'L-UlilJi  dolio  |i:nl.  ili  li  1 1  USO  i  il  iij  Ii-uir.  .pLidU,  dall"  Ltìl- 
{msafcore.  Uphiionl  dell"  He  Un,  d«d  ì. imi  dM  i-‘ n  ■  1  n..  n  dal  doglio  lo. 

3+.  Nny*i-n  hi'ini'.i  ■  «Pi ili  li  «A  enj-<  .-muovi  doli'  r*‘i  Judicttiat 

■i,  sgjapiiiLi  i  principi  generali  dal  processo  cri  minala  Tornali  n  35.  61  se¬ 
coli  ilo  1'  Uè  lune  dai  testi.  Tosti  io  (avo  re  dyli'  jiitLoriti'i  nya  tr/ane*.  Testi  ili 
latori»  didr  niitorH.il  .'•••.  io  (wf.v  y&ritw.  -  36.  Canoilìfunoiiv  di  ossi  e  .confuta- 
rioim  delle  opinioni  dot  cibati  autori  —  37.  I nxeeptto  wJ.  judìcwbM  uoILa 
ttcU’/naa  'p/rfjuluMSS.  Opinici  ni  dai  Fluida  e  dot  Cogl  iole.  —  Opinione  dello 
5  o  l  ti,  l  o  j  a  A'  oh  tra  opinione. 


27,  .Si  sui  il  ' 1  com imeincntft  affermarti  che,  per  veri- 
i  [a  ire  r  Pisfisl-onssa  1 1  e  U  fi,  hientità  li  '-a  ì  l  j  ud  ira  i  t  mi  ed  i  1 
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petitwn,  i  giureconsulti  romani  in  ttì&teria  civile  avessero 
indicato  tre  condizioni,  le  quali  concorrendo,  era  acumis- 
sìbile-  V  easceptw  pei  judicatm  contro  una  nuova  azione-  : 
cioè  1'  mdem  rss,  V  mdsm  causa  pelendi  e  in  eaedem  per¬ 
mane,  Recentemente  il  Cogl  io  lo  1  )  ha  cercato  di  dimo¬ 
strare  come  la  regola  dei  tre  eadmu  benché  si  trovi  ac¬ 
cennata  nei  testi  romani,  non  sia  creazione  romana,  ma 
medioevale  e  sia  sorta  invece  da  una  lai  sa  interpretazione 
dei  diritto  romano,  ed  ha  mostrato  come  nei  testi  minarti 
si  trovi  Irequentissirnameritc  concessa  V recepito  no  judi- 
catae  anche  quando  F  Oggetto  material» *  (re*)  una  è  1». 
stesso,  o  mutato  è  il  nomai  ut  ri*  dell’azione  e  il  titolo 
della  pretesa  (  causa  aetmmf  rama  patemi?  ),  a  diverse 
1  z  per  sonae  ira  le  quali  tu  gii  allealo.  Per  il  Cogl  iole,, 
perciò,  la  regola  in  parola  mm  esisteva  indiriuu  romano: 
non  era  una  regola  perchè  —  nota  egli  —  i  casi  eh-1  vi 
rientravano  erano  in  minor  numero  di  quelli  che  vi  (aee- 
vano  eccezione  e  quell  i  erano  i  più  compiici  e  ih  ri  li  in 
cui  la  regola,  anche  era  vera,  non  era  fiorò  itti! < ^  a). 

28.  -  Comunque  sia  di  ciò.  ■*  senza  voler  discul, mv 
la  questione  nel  campo  do!  diritto  privato,  risulta  tuttavia 
chiara  F  inesattezza  in  cui  ò  caduto  il  Laurens  a)  al  fer¬ 
mando,  che  la  regola  dolio  #ad(hn  resi  causai  e  pe-r-wuie, 
come  condizioni  di  animissdiiiita  delia  e;reepUo  rei  j adì- 
cairn -,  si  sia,  salvo  leggere  modhieaziuni.  trasportata  dal 
campo  del  diritto  privato  a  quello  del  diritto  criminale 
romano.  Inesat  tezza,  anzi  tutto,  perchè  è  pregdin  limimeli  fe 
discutibile  se  la  regola  dei  tre  rade  ai  esistessi'1  nel  la  pro¬ 
cedura  civile  romana;  inesattezza  poi,  perchè,  come  vc- 


0  Co^liolo,  Com  giudicata,  nell' Ifotùidòpedùi  (Huridi<ui;  voi  ITT, 
pi^tò  IV,  pag,  223  e  aeg.,  230  c  aeg, 

'■  i  CoauoLO,  Op.  di,  p&g.  231. 

'  )  Lai  iuùsh,  Vfwe  jugée,  p«g.  52 


demmo,  il  —  m  ins  mi&mi — sorse  contOTpoi’aneapeijte 
nelle  motorie  civili  e  criminali:  inesattezza  in  terzo  luogo 
perire  una  differì#! za  ira.  il  procosso  civile  e  Mummie, 
per  guarito  non  riievantòsinia,  esisteva  anche  ai  tempi,  e 
specialmente  gli  ultimi,  ilei  Romani,  e  non  poteva  non 
riflettersi  nella  mai  cria  della  m  jwMectia  che  è  del  pro¬ 
cesso  il  momento  supremo;  iftesatitm  indite  perchè  nei 
testi  che  ci  parlano  della  rcx  j adirala  nel  giudizi  crimi¬ 
nali  non  troviamo  mai  latta  menziono  di  queste  tre  con¬ 
dizioni  della  cadimi  wv,  ernie  tu  mimi,  od  eaed<m  penano#. 
K  che  questa  regola  nei  giudizi  criminali  non  potesse  ap¬ 
plicarsi  si  capisce  facilmente.  A  d inerenza  (Leila  contesta¬ 
zione  di  f,ì  ili  ito  i  m  i  vati  i  c  he  ha  se  m  |  >re  j  mr  oh)  m  ìtto  ma  te¬ 
nui  e  una  (*osa,  un  corpus,  di  cui  Le  parti  si  disputano  la 
spel Pinza  giuridica,  la  con t.e stazione.*  criminale  si  rivolge 
esci  usi  va  menti:  e  costantemente  contro  una  jmmna  della 
cui  reità  si  discute  gnaulo  alla  causa,  sia  che  per  essa 
si  intenda  il  nomen  Unix  del  crìmm  0  deir  accusa»  sia 
che  si  intenda  il  fatto  materiale  generatore  del  crunen  si 
ilice  sempre  costi  impropria  ed  inesatta,  perchè  la  causa 
pclsitdì  è  imica  cioè  1*  applicazione  della  pena,  e  non  v’  è 
Insogno  di  richiederla  appunto  perchè  è  sempre  la  stessa, 
guanto  ialine  ali  -  permute  non  è  vero,  come  apprèsso  si 
dirà,  clic  l 'emmidto  rei  judimim  nei  giudizi  pubblici  non 
a  vesso  valore  che  lutee  emém  persona*;  ed  è  un  non 
tener  conto  delle  ditteremo  che,  anche  in  diritto  romano, 
intercedono  tra  processo  civile  e  criminale,  il  voler  trovare 
in  essi,  quanto  ai  requisiti  delia,  excepiio  in  parola,  una 
analogia  che  non  esisteva  e  non  poteva  esistere,  IT  altronde 
a  dimostrare  che.  i  Romani  non  intesero  mai  di  estendere 
ai  giudizi  1  Tim hi.'i  I ì  In  n-gobi  che  valeva  {se  pur  vrdev;i  ) 
mi  giudizi  civili,  basta  osservare  chele  parole  eadem  res 
si  trovano  da  essi  usate  anche  in  materia  di  diritto  eri- 
mi  naie  ed  n  denotare  tuli,'  altro  concetto  ebe  quello  della 
identità  dell'  ugge L. tu  materiale  delia  controversia. 
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Bis  de  eadem  re  ne  sii  aedo  dissero  le  XII  Tàvole; 
e  dissero  specialmente  per  le  cose  criminali ,  e  qui  si  a 
ludeva  evidentemente  alla  identità  generale  della  questione, 
a  tutta  la  controversia  giudiziale  considerata  nel  suo  com- 
'  complesso.  In  questo  senso  ili  detto:  res  judicata  e  res 
in  judicium  deducici;  e  in  questo  senso  usarono  e  parole 
eadem  res  anche  Cicerone,  Quintiliano  e  Giulio  Vit¬ 
tore  *),  ad  altro  non  alludendo  se  non  alla  identità  della 
lite  criminale. 

29.  _  Questo  dunque  si  richiedeva  perchè  potesse 

darsi  nei  giudizi  criminali  1 9  exceptio  rei  judicatae:  cioè 
che  si  trattasse  di  eadem  quaestio.  Ma  quando  una  que¬ 
stione  criminale  era  identica  all’altra?  Noi  crediamo  che 
per  diritto  romano  due  questioni  criminali  erano  iden¬ 
tiche  quando  avevano  per  oggetto  uno  stesso  crimen  na¬ 
scente  da  uno  stesso  factum  di  una  stessa  persona. 
V  identità  della  questione  si  aveva  con  Y  identità  del  fatto 
a  rìpi  rpaln  e  Y  excevtio  rei  judicatae  si  dava  quando  il 


crimen  in  accusationem  deductum  era  identico  al  crimen 
già  judicatum ,  ed  ambedue  nascevano  da  uno  stesso  latto 
di  una  stessa  persona,  senza  far  distinzione  se  l’ accusatore 
fosse  o  non  fosse  quello  stesso  che  aveva  prima  accusato. 

A)  Idem  factum.  —  Anzitutto  ci  voleva  1’  idem  fac¬ 
tum.  Lo  dice  la  1.  3  Dig.  De  popul.  ad.  XLVI1,  23:  «  ...  cum 


idem  factum  sii  »:  e  lo  conferma  la  1.  9  Cod.  De  accu- 
sationibus ,  IX,  2:  «  si  tamen  ex  eodem  facto....  ecc.  >> 
Ed  è  naturale;  perchè  non  si  può  pensare  alla  possibilità 
di  un  diritto,  anche  penale,  senza  un  fatto  dell’  uomo  ca¬ 
pace  di  generarlo:  ex  facto  oritur  ius.  Ma  qui  bisogna 
notare  che  per  latto  si  intendeva  fatto  delV  uomo  onde  se 


•*)  Cicerone,  prò  Cecina ,  8,  prò  Mur 27  e  specialmente  prò  Mur., 
12;  Quintiliano,  Inst.,  VII,  6,  1,  Decima .,  266:  Giulio  Vittore,  C.  8, 
§  10  (Quelli,- pag.  205). 
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1’  autore  del  latto  già  giudicato  era  un  altro,  si  aveva  un 
fatto  diverso ,  non  vi  era  più  V  idem  factum  e  quindi 
V  exceptio  rei  judicatae.  É  perciò  che  nelle  fonti  non  si 
trova  mai  la  frase  «  eadern  persona  »  intendendo  la  per¬ 
sona  autrice  del  reato:  questa  identità  si  supponeva:  era 
compresa  nella  identità  del  latto  criminoso.  U  homicidium 
commesso  da  un  individuo  è  un  fatto  diverso  dall’  homi - 
cidium  commesso  da  un  altro  individuo:  il  l'urto  di  Tizio 
è  un  fatto  diverso  dal  furto  di  Caio,  anche  se  fu  com¬ 
messo  a  danno  dello  stesso  Sempronio,  anche  se  la  res 
furtiva  è  la  medesima,  e  per  quanto  si  tratti  sempre  di 
una  stessa  azione  cioè  T  actio  furti.  Tuttavia  quando  più 
fossero  gli  autori  di  un  fatto  criminoso  doveva  esser  dubbio 
se  di  idem  factum  si  trattasse  e  se  potesse  in  conseguenza 
opporsi  la  exceptio  rei  judicatae.  Cicerone  si  sforza  di 
dimostrare  che  l’identità  esisteva  e  la  res  judicata  poteva 
opporsi,  nella  causa  dei  complici  di  Oppiniaco:  «  Si  ipsum 
Oppiniacum  bis  suis  judiciis  condemnatum  absolvissent, 
quis  tanta m  tur pitudinem  judiciorum,  quis  tantam  inco- 
stantiam  rerum  judicatarum ,  quis  tantam  libidinem  ju- 
dicum  ferre  potuisset?  5) 

30.  —  B)  Idem  Crimen.  —  Ma  non  bastava  che  si  trat¬ 
tasse  di  uno  stesso  latto  :  occorreva  che  il  crimen  da  esso 
nascente  e  messo  in  accusa  fosse  quello  stesso  che  era 
stato  giudicato.  Qui  la  cosa  non  è  dubbia:  tutti  i  testi, 
senza  eccezione  alcuna,  richiedono  T  identità  del  crimen6). 
Ma  quid  iuris  nel  caso  che  uno  stesso  fatto  fosse  suscet¬ 
tibile  di  diverse  qualificazioni  giuridiche  e  desse  luogo  a 
parecchie  incriminazioni  T  una  dall’  altra  distinta  ( concorso 


r>)  Cicerone,  Pro  darò,  22. 

6)  L.  8,  §  1,  De  praevaric.,  XLVIII,  15,  1.  7,  §  2,  De  acc.  et  in¬ 
script.,  XLVIII,  2,  §  1  e  2,  Paul.  Sent.,  I,  VI6,  1.  9  Codi,  de  accns. 
et  inscript.,  IX,  2. 

Biblioteca  dell'  Archivio  giuridico,  Voi.  I  V:  A.  Rocco.  5 
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materiale)  7)?  Un  individuo  p.  es.  vien  giudicato  per  un 
crimen  determinato  ed  assoluto;  ma  il  fatto  da  lui  com¬ 
messo  poteva  considerarsi  sotto  vari  e  distinti  aspetti  giu¬ 
ridici  cosi  da  dar  luogo  a  diversi  reati  ;  si  agisce  nuovamente 
contro  di  lui  per  lo  stesso  fatto  accusandolo  di  un  nuovo  e 
diverso  crimen.  Può  egli  respingere  P  accusa  invocando  il 
ne  bis  in  idem  e  V  exceptio  rei  judicatae  ?  Noi  crediamo  si 
debba  far  distinzione  secondo  i  tempi:  ai  tempi  della  repub¬ 
blica,  no.  E  infatti,  come  abbiamo  accennato,  P  accusatore 
doveva  nell5  atto  di  accusa  indicare  esattamente  il  crimen 
per  cui  si  agiva:  la  quaestio  doveva  verilicare  se  esso 
entrava  nei  limiti  della  sua  competenza,  rigorosamente 
determinata  dalla  legge;  e  dato  che  avesse  competenza  a 
giudicare,  la  sua  decisione  non  poteva  esorbitare  dall’  ac¬ 
cusa  e  statuire  su  di  un  crimen  diverso  da  quello  in  essa 
dedotto  e  su  cui  era  stata  ritenuta  la  competenza.  Per 
conseguenza  tale  decisione  era  res  judicata  solo  per  ri¬ 
guardo  a  quel  crimen ,  onde  per  un  altro  crimen ,  sia  pure 
sorgente  dallo  stesso  latto,  ma  non  dedotto  in  accusa, 
questa  poteva  riproporsi  senza  che  contro  di  essa  si  po¬ 
tesse  invocare  P  exceptio  rei  judicatae.  Si  sa  cosi  che 
Milone  per  la  parte  da  lui  presa  alP  uccisione  di  Clodio 
fu  accusato  ad  un  tempo  de  vi,  de  sodalitiis  et  de  ambita 
dinanzi  a  diverse  quaestiones  e  da  ciascuna  di  esse,  per 
ciascun  crimen,  condannato. 

Nel  caso  dunque  di  materiale  concorrenza  di  reati, 
vi  potevano  essere  tanti  giudizi  e  tante  condanne  per  quanti 
reati;  senza  che  con  P  exceptio  rei  judicatae  si  potesse  op¬ 
porsi  alP  esperimento  delle  azioni  successive.  Ciò  risulta 

7)  Sai  concorso  materiale  e  formale  di  reati  vedi  Savigny,  De 
concursu  delictoruin  formali,  Marbarg  1800;  Rein,  Das  Crii  ainai  rechi 
der  Ròmer,  pag.  242  e  segg.  ;  Ferrini,  Diritto  penale  romano,  pag.  96 
e  seg.  ;  Landucci,  Storia  del  diritto  Romano,  voi.  I.  parte  ITI.  §  400. 
pag.  818  e  seg. 


/./  IfyìOtìa  Romana  fi? 

dalla  I.  \ì  Cod.  De  a, ce.  et  insertpt.  di  cui  appresso  diremo, 
nonché  dalla  L  130  Dìg,  De  régulis  iurte  Lt  17:  (Ulp* 
Uh.  LS?  ila  lui.)  «  Xanqm-M  atflìwm  prM&erUin  poe- 
nales  'de  eadcm  re  mncurrcn/cs  alia  aliam  comumU;  e 
pei  dritti  privati  dàlia  1,  2>  pr.  §  1  Dìg*  de  prie,  del. 
XLVII?  I  »  8), 

31*  —  Divella  dovette  essere  la  cosa  negli  ultimi  tempi 
dell'  impero  a  I T  epoca  delle  copi  i  i  H  r  >  >  ics  e.  di  ri  ordii  uvr  i  ac . 
E  in  lati  i  mentri'  da  un  lato  troviamo  riconferma^}  il  re¬ 
quisito  dcit'éVcm  Crimea  e  stàhilito  in  gasarli  piu  crimin. 
nascenti  dallo  stesso  fatto*  la  non  in  viabilità  dell*  excepUo 
contro  il  crimen  non  dedòtto  in  accusa  e  perciò  non  giu¬ 
dicalo,  datr  altro  I  ■'  1 1 1  !  1 1'1 1  i:  1 1  !:•:  ?  - 1 1 1  ! ,  i  Cimlm  ni  giudici-  fll 
statuire  con  una  sola,  decisione  su  ogni  cr linea,  risultante 
da  un  unico  e  medesimo  latto*  Leggasi  per  intera  la  1.  0 
Cod.  de  accax.  et  iscrvpL  IX*  2  «  Qui  de  crimine  puhlim 
in  accnmHomm  deducimeli  ah  alio  super  cade  ai  eri  aline 
de /'erre  non  palesi.  Si  tanica  ex  eadem  facto  pine  ima  cri¬ 
ni  ina  nascati  tur  et  de  uno  cri  mi  ne  in.  accusata  meni  fueril 
deducili,  de  altero  non  grohìbelur  ab  alio  de  ferri,  index 
auleta  saper  ut  coque  crimine  a luHens  gaffa  accontodabiL 
Nec-  enitn  Uccidi  ri  mparatam  de  uno  crimine  sentenMani 
prò  ferro  primquam  pienissima  examinaiìo  super  altero 
quoque  crimine  fiat ,  »  Evidentemente  in  questa  e  usti  tu  - 
zinne  gli  imperatori  (Diocleziano  e  Massimiano )  non 
l'anno  da  prima  che  riconoscere  e  confermare  un  principio  di 
diritto  già  da  tempo  esistente,  cioè  appunta  V  esistenza  per 
ogni  crli/l&n  di  una  azione  distintati  distintamente  espcri  hi!  e 
non  ostante  V  identità  del  latta  che  forma  la  baso  di  quello. 

k  j  g|  guardi  a  distinguer  bene  i!  et incorai  dai  retili  mi iteriate 
i  più  delitti  commessi  cui  lo  stesso  fatto  o  uno  ripetuto  piu  volte)  u 
formate  (  pluralità  di  leggi  violate  dallo  stesso  reato)  rial  ammorso 
delie  azioni  per  un  solo  delitto  t ite  ■moli  wm  solfi  kfjyti.  Di  queste  ami 
ci  occupiamo  qui. 
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tìS 

Ma  a  quei  tempi  le  regole  fondmnentali  «li  procedura 
erano  cambiate;  i  giudici  avevano  pienezza  di  giurisdi¬ 
zione.  competenza  generale  od  assoluta;  il  processo  poteva 
anche  iniziar^  ex  officio,  senza  bisogno  di  una  accusa  che 
eccitasse  l’opera  del  rhagim -rato.  Per  conseguenza  i  giudici 
ebbero  il  diritto  di  esaminare  LI  latto  per  cui  si  procedeva 
.sotto  ogni  e  qualunque  punto  rii  vista  gi  mèlico  ;  e  in  caso 
di  incriminazioni  multiple  rii  un  me eìesi irto  l'atto,  in  caso 
di  diverse  possibili  rpial ila -azioni  giuridiche  penali,  111  dato 
loro  facoltà  di  pronunciare  una  sola  sentenza  su  tutti  i 
crimine  sorgènti  ex  eadem  fnch.  Evidenf-mnente  si  tratta 
di  una  eccezióne  alla  regola  antica;  lo  dire  il  carattere  av¬ 
versativo  dell 9  atUetn,  nel  secondo  periodo  della  costitu¬ 
zione;  ma  questa  eccezione,  come  abbiamo  visto,  si  spiega 
fàcilmente  e  dovette  col  tempo  suppiantare  la  regola*  E  la 
conseguenza  nà&almente  fu  questa:  che  la  decisione  dèi 
giudice  non  dovette  piu  avere  autorità  di  res  judimta 
sdo  per  rispetto  al  crimen  menzionato  nell’  accusa  (  quando 
v* era )  o  nella  sentenza:  ma  la  sua  autorità  e  dexceplio 
che  ne  derivava  dovette  potersi  opporre  contro  qualunque 
accusa  per  qualunque  crimine  nascente  dal  medesimo  latto. 
In  quei  tempo,  quindi,  P  identità  del  orimeli  non  dovette 
essere  più  richiesta  o,  quanto  meno,  dovette  intendersi  in 
senso  molto  diverso.  Ila  torto  il  Laurei)*1*)  ij umido  afferma 
che  anche  ai.  tempi  dello  ea da v icrd, 0 ut ride  cogiiitifmes  non 
vi  ora  cosa  giudicata  che  per  riguardo  al  crhnen  menzionato 
ne[].a  sentenza:  e.  cosi  quando  credo  che  se  il  giudice  non 
avesse  statuito  su  tutte  le  incrimirjazioni  sì  potesse  ricomin¬ 
ciare  la  persecuzione  per  quelle  che  non  orano  state  oggetto 
di  decisione.  No.  Da  Diocleziano  in  poi,  cioè  con  lo  stabi¬ 
lirsi  definitivo  ed  esclusivo  delie  extraordmqriae  cogtù- 
fàones,  V  idem  crime  u  non  si  richiedeva  più  come  condì- 

/  Chùse  jtttftk,  piug.  fj&. 
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zio&e  di  opponibilifà ■  iMV  recepito  m  jU(Mo<Uw:  eqpoichà 
il  giudico  poteva  fi  doveva  esaminare  il  latto  sotto  ogni 
qpalidcnzlonc  prima  di  proferire  la  sentenza  su  una  dei 
erimnn  che  da  osso  sollevano,  è  atrai  io  ed  assurdo  pen¬ 
sare  che  si  potesse  riproporre  r  accusa  «  par  rapport  atta; 
ùwntnlnaUom  qui  n*  twaienl  pas  eie  r  vhjel  tV  un  de¬ 
rìsi  wi  »,  perchè  tutti  i  crimini  nascenti  da  quel  tatto, 
almeno  implicitamente,  erano  stati  i ad. irata.  La  cosi.  Il 
De  wx'W-  et  iscripL  IX,  2  è  ben  lungi  dal  suffragare  con 
un  esempio  la  Lesi  del  nostro  autore.  Nella  1,  5  Dig.  De 
qmesL  XLVill.  ÌH  troviamo  invece  un  esempio  di  concorso 
materiale,  di  reati  nel  quale  il  giudice  condanna  con  urta 
soia  sentenza,  /^gravando  la  pena  maggiore. 

32.  Indir?  —  e  per  terminare  la  materia  deir  iden¬ 
tità  del  reato  —  occorre  domandarsi  conte  si  regolasse  la 
exceptio  rei  judicalM  nel  caso  che  uno  stesso  Crimea  vio¬ 
lasse  più  leggi  diverse  (  concorso  forbitile  ). 

Il  caso  non  era  nuovo  a  Roma:  si  sa  ad  es.  che  il 
crimen.  téme  r  ut je  dalie  era  represso  da  tre  diverse  leggi; 
la  ìkx  dulia .  la  lem  Cornelia,  la  lem  Apuleia.  Ora  poteva 
tarsi  questione  se  un  individuo  accusato  e  giudicato  per 
un  Crimea  come  previsto  da  una  data  legge  potesse  esserlo 
nuovamente  per  lo  stesso  Crimea  in  quanto  tosse  previsto 
e  punito  da  una  legge  diversa.  La  L  I  I  1%.  De  accusa- 
f/iombus  XLVIIL  2  ci  dà  la  soluzione  della,  questione  «  Se- 
ualtis  celi  sui  t  ne  qttis  ob  idem  Crimea  pluribus  fepìhas 
rem  /lerci  ».  Dunque:  non  sì  poteva  esser  convinti  rei  e 
condannati  per  uno  stesso  crìmen,  quando  pure  questo 
fosse  contemplato  o.  punito  da  leggi  diverse  e  contoni- 
poraneam cute  imperanti  senza  abrogarsi  o  decogjB'si  l’un 
l’altra  10  ). 


»n>  Gfr,  Saviu-sv.  l.k  ammmt  (Mfctoruui  /bruniti*  §  18,  p$g.  Ui 
e  H&g. 
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li  Laureila  11  )  crede  a  ragione  che  questa  soluzione 
non  si  adottasse  die  tardi  perchè  il  San utoeons ulto  di  cui 
si  parla  nella  citata  I.  3  i'u  reso,  secondo  ci  attesta  Sve- 
ionio  15 );  sotto  il  regno  di  Tito  Vespasiano.  È  vero  che 
dalla  espressione  della  leggo,  che  è  tolta  dal  lib.  2.°  De 
officio  Pro  cumuli  di  Paolo,  non  risulta  che  vi  sia  slato 
su  questo  punto  un  cambiamento  della  procedura  crimi¬ 
nale;  ma  noi  sappiamo  che  i  Romani  disputarono  a  lungo 
sul  caso  della  pluralità  di  leggi  violate  dallo  siesso  ed 
unico  reato  (  concorso  formate },  come  risulta  dal  In  1.  32 
big,  de  ohlig .  etnei.  KL1X,  7,  Certi  i  e  che  lìirouo  sostenuto 

tre  teorie:  per  una  di  esse  . \  si  sarebbe  potuto  speri- 

montare  che  una  azione  penale  (l,  53  big,  de  et  nel. 
X_LIT,  7)  per  una  seconda  dopo  .sperimeli  lata  una  delle 
azioni  si  sarebbe-  potuto  agire  con  le  altre,  se  più  ener¬ 
giche  (1.  34  Big,  de  obiifj.  et  ad,  mVh  7),  per  una  terza 
Linine  si  sarebbero  potute  Intentare  tutto  (1.  32  e  h  (Ui 
Big',  de  oblìi f.  et  ae'\  XJU  V,  7).  Ora  è  molto  probabile  cito 
la  prima  soluzione  che  si  trova  confermata  nella  J»  li 
Big.  de  aerai*.  XLVill,  2  sia  stata  si uricaiucmc  l'ultima  M), 
Noi  perciò  crediamo  che  in  caso  di  roncamo  formale 
di  reati,  esperita  una  azione  e  giudicata,  si  potesse  me¬ 
diante  F  exwptto  rei  jlidimtae,  respingerne  un- altra  ba¬ 
sata  sulla  violazione  di  una  legge  diversa,  appunto  perchè 
il  Crimea  per  quanto  violatore  di  leggi  diverso  ora  sempre 
lo  stessè,  Uice  la  legge  53  pr.  Ite  ohiifj,  et  ad.  NXIV,  17  : 
<f.  Piava  dettela  in  an  i  re  piarex  fidaviètutU  aclioneit,  xed 
non  fìom  onimbm  uU  probalam  ed.  Xam  si  eas.  una  obli- 
palio  ne  piar  ex  actlunes  nasco,  ni  nr  una  tmnitmnwtto  non 
omnibus  alendani  ed  ».  Ora  è  evidente  che  questa  regola 


11  j  Lxmmst  op.  di.t  pfig,  &Q, 

t:  )  Bvii?rÒJsriot;  Tibun  Vespasianus,  ®ap.  ri. 

lB  Lasdcoux,  Storia.  I,  ^arto  IJ.L  g  leu,  gag.  SIU  eri.JlK  nota  U. 
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doveva  valere  non  soltanto  nel  caso  che  l’azione  penale 
tosse  stata  nient’ altro  che  deducta  in  judicium,  ma  anche 
nel  caso  che  essa  tosse  stata  judicata ;  ed  in  tal  ultimo 
caso  il  mezzo  per  respingere  la  nuova  azione  era  appunto 
V  exceptio  rei  judicatae. 

33.  —  C)  Eaedem  personaeì  —  Questo  era  adunque 
il  presupposto  materiale  dell"  exceptio  rei  judicatae:  che 
si  trattasse  dello  stesso  crimen  nascente  dallo  stesso  fa- 
cium:  e  più  tardi  bastò  solo  l’identità  del  fatto.  11  Lau- 
rens  tuttavia  afferma  la  necessità  di  un’  altra  condizione 
oltre  le  due  che  abbiamo  separatamente  esaminate:  cioè 
le  eaedem  personae  :  «  Il  faut  —  dice  egli  —  qu*  il  y 
alt  identità  de  par  He  en  cause  ti  est  à  dire  d’ accusateur 
et  dy  accusò  »  l4).  E  che  dello  stesso  accusato  si  dovesse 
trattare  nessuno  dubita:  noi  lo  abbiamo  egualmente  affer¬ 
mato,  notando  però  che  questo  concetto  dello  stesso  ac¬ 
cusato  era  compreso  in  quello  dello  «  idem  factum  »,  su¬ 
bietti  vai  nen  te  considerato.  La  questione  è  invece  perciò  che 
riguarda  P  identità  dell’  accusatore.  L’ autorità  della  res 
judicata  si  poteva  opporre  dal  reo  soltanto  contro  il  primo 
accusatore,  quello  stesso  che  aveva  promosso  il  primo  giu¬ 
dizio,  o  anche  contro  qualunque  terzo  che  avesse  intentata 
una  nuova  azione?  Qui  le  opinioni  si  moltiplicano.  L  Hélie 
non  dubita  di  affermare  «  que  le  méme  crime  ne  peul 
donner  lieu  à  deux  accusations  successives ,  lors  méme 
que  V  accusateur  ri  est  pas  le  méme  »  15);  ma  è  costretto 
a  concedere  che  «  ce  principe  admettait  quelques  re- 
strictions  ».  li  Laurens  nega  che  ad  un  altro  accusatole 
si  potesse  opporre  P  exceptio  rei  judicatae ,  ma  intende 


14  )  Laurens,  Op.  cit.,  pag.  55. 

15)  Hélie,  Traité  de  V  instrucUon  criminelle,  Bruxelles  1863,  voi.  I, 
n.  1254.  Per  le  azioni  popolari  la  stessa  opinione  è  sostenuta  dal 
Keller,  Litiscontestcdion  und  Urtiteli ,  Ziirioli  1827,  pag.  407. 
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l’ identità  dell’  accusatore  in  senso  largo,  non  come  iden¬ 
tità  tisica,  ma  giuridica  e  si  serve,  malamente,  del  concetto 
della  rappresentanza  di  interessi  per  spiegare  i  casi  dubbi 
e  controversi16).  11  Cogliolo1')  ed  il  Fadda  18),  trat¬ 
tando  la  questione  limitatamente  alle  actiones  populares 
(e  quest’  ultimo,  incidentalmente,  estende  la  sua  opinione 
anche  ai  judicia  publica )19),  dicono  che  l’eccezione  di 
cosa  giudicata  non  poteva  essere  opposta  al  cittadino  che 
non  era  attore  nel  primo  giudizio  e,  quanto  ai  terzi  erano 
esclusi  si  per  la  consumazione  processuale,  ma  questa  si 
faceva  valere  in  modo  diverso  e  precisamente,  secondo 
afferma  il  Cogliolo  20),  per  mezzo  della  dermi  alio  actionis 
del  pretore. 

34.  —  Lasciando  per  ora  da  parte  le  actiones  popu¬ 
lares  e  limitandoci  a  parlare  delle  accuse  pubbliche,  oc¬ 
corre  domandarsi  anzitutto  se  per  uno  stesso  cri  inerì  na¬ 
scente  da  uno  stesso  fatto  si  potesse  da  un  altro  accusatore 
ritentare  l’accusa,  o  questa  fosse  processualmente  consu¬ 
mata  anche  per  i  terzi  non  intervenuti  nel  giudizio.  A  me 
non  pare  dubbio,  secondo  i  principi,  che  V  accusa  una  volta 
dedotta  e  giudicata  fosse  consumata  per  tutti  e  non  potesse 
ritentarsi  più  da  nessuno.  Noi  sappiamo  infatti  che  qua¬ 
lunque  cittadino  [quivis  ex  pepalo)  poteva  intentare  l’ ac¬ 
cusa  ed  a  questo  scopo  bastava  che  ne  domandasse  al 
quaesitor  l’autorizzazione  {postulatio).  Ma  se  più  persone 
facevano  nello  stesso  tempo  più  domande  allo  stesso  scopo 


16  )  Laurens,  Op.  cit,  pagg.  55-60. 

1  '  )  Cogliolo,  Piccole  ricerche  sulla  exceptio  rei  judicatae  estratto 
dall  Archivio  (giuridico  1883,  pag.  23  e  seg.,  n.  6  ;  Trattato  dell’  ecce¬ 
zione  di  cosa  giudicata,  Torino  1883,  pag.  358-362.  ;  Uosa  giudicata, 
nell' Enciclopedia  Giuridica,  voi.  Ili,  parte  IV",  pag.  269  e  seg. 

18)  Fadda,  L’azione  popolare ,  voi.  I,  Torino  1891,  ni  96-117. 

19)  Fadda,  Op.  cit,  n.  105,  pag.  124. 

2i))  Cogliolo,  Cosa  giudicata,  nell' Enciclopedia  Giuridica ,  pag.  269. 


I'j  iCpom  Remanti 


7B 


si  procedeva  .dia  diri  natio  ci.iè  si  sceglieva  dal  giudice 
la  pemwa  due  nitrisse  maggiori  garanzie  alla  giustizia?  Io 
idonehr,  e  gii  alili  non  potevano  eli  e  assisterlo  a  titolo 
di  subscripiorw  ")■  1/  accusatore  scelto  dunque  doveva 
rapprese] ilare  il  popolo,  pmtStoè  egli  non  stava  in  giudizio 
no  1  s  u  o  i  j  i  Le  resse  individualo,  tua  quasi  ut  im  ex  j  to  p  uh 
e  udr  interesse  diretto  ed  ima  indiato  del  populm.  Una 
volta  emessa  la  pronuncia,  condanna  o  assoluzione,  l'ac¬ 
cusa  era  consumata  per  il  popttlm:  non  poteva  dunque 
riproporsi  per  il  populm*  Poco  importava  che  il  nuovo 
accusatore  fosse  lo  stesso  di  prima  o  un  nitro;  sempre 
stava  che  V  accusa  si  era  legittimamente  consumata  e  non 
poteva  risorgere.  Dal  momento  che  l'ammissione  di  un 
cittadino  al T  accusa  escludeva  gli  altri  vuol  dire  che  d  era 
Ira  i  cittadini  un  tal  rapporto  per  cui  gii  interessi  degli 
uni  si  consideravano  come  identici  all’  interesse  dell’altro 
e  però  da  questi  implicitamente  rappresentati.  E  si  capisce: 
il  reo  era  il  violatore  della  legge*  la  legge  era  la  volontà 
del  popolo  :  vi  ora  dunque  un  rapporto  tra  il  violatore  ed 
il  popolo,  r>  quanto  meno,  ira  quello  ed  ti  singolo  citta¬ 
dino  come  parte  del  populiis  e  quindi  un  rapporto  dei 
citladi  ni  crome.!  tali  fra  di  loro.  Il  diritto  di  accusa  non  "si 
aveva  quasi  pmpHmn  ma  jure  cn’italte:  esercitato  questo 
dì  diritto  da  uno  per  tutti  esso  era  consumato  per  lutti 
e  non  si  poteva  più  esercitarlo. 

35.  -  guasto  conce  fin  della  non  riproponibiUlù  da 

parte  di  qualunque  persona  (Ì&ÌV  accusa  per  un  crimen  già 
giudicato,  scaturisce  limpidamente  dai  principi  generali  del 
sistema  processuale  penale  dei  Romani.  Ma  multa  esso  dal- 
p  esame  dei  testi?  Qui  fe  ricerca  è  più  complicata*  Vi  sono 
dei  testi  che  non  lasciano  dubbio  alcuno  che  la  resjudieata 
potesse  opporsi  anche  ad  un  nuovo  e  diverso  accusatore. 


1 ,  L,  Ift,  ir-  ftticumt ,  XlA’IIl,  A, 
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1.  9  Cod.  de  acc.  IX,  2:  «  Qui  de  crimine  publico  in  accu- 
sationem  deductus  est  ab  alio  super  eodem  Crimea  de¬ 
ferri  non  potest.  Si  tamen  ex  eodem  facto  plurima 
crimina  nascuntur,  et  de  uno  crimine  in  accusatio- 
nem  fuerit  deductus:  de  altero  non  prohibetur  ab 
alio  deferri.  » 

1.  11,  §  2.  Dig.  de  acc.  XLVIII,  2:  «  Ab  alio  delatum 
alius  deferre  non  potest.  » 

1.  3,  §  1  Dig.  de  praev.  XLVII,  15:  «  Nam  si  reus  accu¬ 
satori  publico  judicio  ideo  prescribat  quod  dicat  se 
eodem  crimine  ab  alio  accusatum  et  absolutum:  ca- 
vetur  Lege  Julia  publicorum ,  ut  non  prius  acc  use  tur, 
quam  de  prioris  accusatoris  pr aerar icatione  consti- 
terit,  et  pronunciatala  f  uerit  ;  huius  ergo  praevari- 
cationis  pronunciano  publici  judicii  intelligitur.  » 

§  1  de  proc.  Dig.  Ili,  3:  «  Qui  ita  de  publico  agunl,  ut 
et  privatum  commodum  defendant  ;  causa  cognita, 
permittuntur  procuratorem  dare:  et  postea  alius 
agens  exceptione  repelletur.  » 

1.  3,  §  13  Dig.  de  hom.  lib.  exib.  XLIII,  29:  «  Si  tamen 
posteaquam  hoc  Interdictum  actum  est  alius  hoc  In¬ 
terdico  agere  desiderei:  palam  eril,  postea  alvi  non 
f  acile  dandum,  nisi  si  de  perfidia  prioris  potuerit 
aliquid  dici.  Ilaque  causa  cognita  amplius  quam 
semel  Interdictum  hoc  erit  movendum.  Nam  nec  in 
publicis  judiciis  permittitur  amplius  agi,  quam  semel 
actum  est,  quam  si  pr aerar icationis  fuerit  damnatus 
prior  accusator.  » 

1.  7,  §  2  de  acc.  XLVIII,  2:  «  Hisdem  cr i minibus,  quii) us 
quis  liberatus  est,  non  debet  Praeses  pati  eundon 
accusari  et  ita  Divus  Pius  Salvio  Valenti  rescripsit.  » 
Ve  ne  sono  tuttavia  degli  altri  da  cui  sembra  ri¬ 
sultare  che  anche  nei  giudizi  criminali,  res  inter  alios 
judicata  alii  non  praejudical  e  che  quindi  un  nuovo  ac- 
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cusatore  possa  ritentare  l’accusa.  Anzitutto  la  stessa  1.  7, 
§  2  de  accus.  XLV111,  2,  immediatamente  dopo  aver  posto 
il  divieto  di  ritentare  l’ accusa  contro  un  reo  assoluto,  si 
la  la  questione  e  la  risolve.  «  Sed  hoc  utrum  ab  eodem , 
an  nec  ab  alio  accusavi  possit,  videndum  est  ?  Et  putem , 
quoniam  res  inter  alios  judicatae  alii  non  praejudicant.... 
e  la  1.  3  Cod.  Quibus  res  jud.  VII,  56  :  «  luris  manife¬ 
stissimi  est  et  in  accusationibus  his  qui  congressi  in  ju- 

dicio  non  sunt  officere  non  posse . Nec  in  simili  ne- 

gotio  res  inter  alios  actas  absenti  praejudicare  saepe  con- 
stitutum  est.  » 

§  1  e  2  Seni.  Pauli  1,  0  :  Hiisdem  criminibus  quibus  quis 
absolutus  est  ab  eo  qui  accus avit  ref vicari  accusatio 
non  potest. 

3ò.  —  Come  si  spiega  questa  contradizione  fra  le  une 
e  le  altre  leggi  ?  Questa  contradizione  che  si  ritrova  anche 
in  un  medesimo  testo  che  è  la  legge  7,  §2  di  Ulpiano? 
11  Padda  che  esamina  incidentalmente  solo  quest5  ultimo, 
afferma  che  1’  accusa  pubblica  non  può  riproporsi,  è  vero, 
per  delitto  già  giudicato,  ma  che  al  nuovo  accusatore  non 
si  oppone  l’ exceptio  rei  judicatae.  Secondo  V  esimio  ro¬ 
manista  in  tal  caso  «  vi  è  mezzo  d’ impedire  il  ritenta¬ 
li  lento  senz’uopo  di  ricorrere  all’  exceptio  rei  judicatae: 
nè  la  sola  circostanza  che  il  cittadino  agisce  nell’  interesse 
pubblico  basta  a  dar  base  a  tale  eccezione  »  22).  Ma  in  ve¬ 
rità  io  non  so  come  questa  opinione  si  possa  conciliare  con 
1’  esplicita  dizione  della  1.  3,  §  1  Dig.  de  praev.  XLVI11, 
15  in  cui  si  parla  proprio  di  «  praescriptio  »  cioè  di  ec¬ 
cezione  opposta  ad  un  altro  accusatore  23).  Quanto  al  Lau- 
rens24)  egli  non  sembra  comprendere  in  che  consista  la 

22  )  Fadda,  Op.  cit.,  n.  105,  pagg,  124-125. 

23)  dì  praescriptio  parlano  pure  i  citati  passi  di  Quintiliano, 
De  eia  m.,  260  e  di  Giulio  Vittore,  c.  3,  §  10. 

'')  Laurens,  Op.  cit.,  pag.  56. 
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contradizione.  Infatti  egli  si  sforza  di  dimostrare  come  la 
1.  7.  §  2  e  la  cost.  3,  VII,  56  corroborino  la  sua  tesi  delle 
eaedem  personae.  E  questo  si  capisce.  Ma  a  lui  che  di 
questa  tesi  si  fa  sostenitore25)  incombeva  invece  l’ obbligo 
di  conciliare  con  questa  le  leggi  da  noi  precedentemente 
citate  ed  affermanti  esplicitamente  l’autorità  verso  i  terzi 
della  cosa  giudicata  criminale.  L’  fieli  è  26  ),  più  logico,  vi 
vede  delle  eccezioni,  ma  si  mostra  confuso  nello  stabilirle 
e  non  ne  cerca  le  ragioni,  lo  per  me  riconosco  la  gravità 
della  contradizione  ma  non  credo  di  dover  deflettere  dal- 
Y  opinione  posta  innanzi  cioè  che  la  res  judicata  nei  giu¬ 
dizi  criminali  potesse  in  massima  opporsi  anche  al  terzo 
non  intervenuto  come  accusatore  nel  giudizio  precedente. 
1/  esplicita  chiarezza  dei  testi  che  questa  opinione  suffra¬ 
gano,  e  l’esame  dei  principi  generali  me  lo  impediscono. 
Ma  allora,  si  dirà,  come  si  spiegano  i  testi  che  estendono 
alle  accuse  pubbliche  la  regola  di  diritto  privato  res  inter 
alios  judicata  tertiis  necnocet  nec  prodesi ?  Io  credo  che 
una  conciliazione  sia  possibile.  Si  osservi  bene  infatti.  11 
§  1  e  2  delle  Sentenze  di  Paolo  non  contiene  nessuna 
contradizione:  in  esso  si  dice  che  l’accusa  non  si  può  ri¬ 
proporre  «  ab  eo  qui  accusava  » ,  ma  non  si  esclude 
l’estensione  del  divieto  anche  al  nuovo  accusatore.  Quanto 
alle  1.1.  7,  §  2  Dig.  XLV1II,  2  e  3  Cod.  VII,  56  esse  con¬ 
tengono  ambedue  un  inciso,  da  me  appositamente  lasciato 
in  bianco,  che  può  servire  a  spiegare  e  risolvere  la  con¬ 
tradizione.  Giacché,  dopo  aver  detto  che  la  res  inter  alios 
judicata  non  pregiudica  ai  terzi  non  intervenuti  in  giudizio, 

25 )  A  questa  tesi  aderisce  anche  il  Planck,  Mehrheit  der  Reckts- 
streitiglceiten,  G-ottingen  1884,  §  4,  pag.  24  e  seg.,  il  quale  dice  (  pag.  29) 
esservi  qui  «  eine  unbehulfliche  Analogie  des  Civilr edita  ».  Il  che  non 
è  vero  e  non  risponde  nemmeno,  come  vedemmo,  alle  concezioni  ro¬ 
mane  del  diritto  e  del  processo  penale. 

2fi)  Hélie,  Tratte,  voi.  I,  n.  1255. 
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aggiunge  P  i.ukl  :  si.  k  qui  mine  uccusator  exsiilU  mwm 
dolore  m.  permjuaiar  dnamiqm  ignorasse  se  aecamUonem 
ah  aito  imlilutam  magna  ex  musa  atlmitti  mm  ad  ae- 
oasalioiieni  dehere-7).  E  P altra;  si  q-àis  forte  praeju- 
d it;ii  oideatwr  ohkdunr  Dunque  si  trattava  di  un  caso  in 
cui  non  trovava  applicazione  il  principio  generala  Quando 
h  che  la  rea  judicata  inter  alio#  nei  giudizi  criminali  non 
poteva  o  p]  h  ì  rs  i  al  nuovo  ac  c  usato  l ■£  ?  E  v  ide  i  it e  ut  en  te  qu  ai  i  do 
gli  nuoceva  diretta  mente :  quando  dall' aver  intentato  un 
altro  invece  rii  lui  l’accusa,  tosse  derivato  mi  ingiusto  dumo 
con  i  e  Pi  j  j  u  nisi  a,  assi  d  u  a  ini  u  ■  del  colpevole  ;  ,ri  1 1  ora  magna 
e,f 1  mu  sa.  poi  e  v  a  eetm/ioiialiin  :  me  •  *sse  i  ■< 1  a  unti  essi'  i  a  1 1  ■  ac- 
cima.  Ed  era  in  rurale  che  alla  persona  cui  la  rèa  jadlmta 
nuoceva  direttamente,  si  accordasse  un  certo  lavoro  perchè 
essa  era  la  parte  lesa,  P dieso  o  il  danneggiato  dal  erimm. 
Già  doveva,  influire  la  consi dnrazir me  che  essa  meglio  di 
ogni  altro,  era  in  grado  di  tornire  la  prova  della  reità 
dell'  accusalo.  Ma  c'era  di  più;  giacché  se,  non  ostante  il 
giudicato,  anzi  appunto  per  causa  di  esso,  rimaneva  Poi1 
fesa  o  il  danno  del  cittadino  voleva  dire  che  ciò  che  le- 
deva  il  popalm  neppure  era  sialo  tolto  di  mezzo.  E  tuttavia 
I  lisi  »g  n;  i  va  eh  -  ì  qu  ■  to  u  uova  i  a.cc  1 1  sali  ire  fosse  in  1 1  nona  lede  - 
che  imii  sapesse  de]  E  ;  me  us?  i  giù  da  altri  istituita,  perchè 
altrimenti  troppo  facile  crébbe  stato  eludere  il  divieto  del 
bis  in  idem  che  la  legge  poneva.  La  regola  era  dunque 
P autorità  (anche  erga  omues)  della  res  fudióaki;  la  non 
opponi  bili  tù  della  exceptie  ai  nuovo  àceui&tore  (quando 
questi  fosse  rimasto  danneggiato  dalla  res  ìuter  atios  ju- 
dicala.  e  non  sapesse  del  P  accusa  precedei]  lem  ente  inten¬ 
tata  )  ora  non  già  una  restrizione  ad  èssa  apportata,  ma 

}  Off.  qui  la  i.  in  i  r te  hi»  r/Hjf  mainare  non  pQxsmd  IX,  L 
Vedi  3,1  uro  OesmnittO  Erowxj,  De  nrmn  judìeatWwn  tmctoriMe, 
capo  i:  hciII'Ottoms,  Ttiemuruò\  t>  IL 
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una  ipotesi  che  ne  rimaneva  logicamente  al  di  fuori.  Nella 
materia  criminale  si  tratta  di  un  fatto  che  investe  r  intera 
personalità  dell’  accusato  ed  interessa  tutto  P  ordine  pub¬ 
blico  e  perciò  la  sentenza  che  quello  riguarda  deve  valere 
per  tutti:  ius  facere  inter  omnes .  Ma  quando  sotto  le  spo¬ 
glie  del  nuovo  accusatore,  sta  il  danneggiato  dal  reato  e 
dalla  sentenza,  che  ha  ingiustamente  prosciolto  un  colpevole, 
lo  stesso  interesse  pubblico  reclama  che  ,si  dia  a  quegli 
ascolto  e  gli  si  renda  quella  giustizia  che  un  altro  accu¬ 
satore  forse  non  seppe  o  non  volle  provocare.  E  cosi  che 
come  vedremo,  si  spiegano  tutti  i  testi  in  cui  troviamo 
ripristinata  ed  ammessa  P  accusa  da  un  diverso  accusatore. 
La  res  inter  alios  judicata  nei  giudizi  criminali  poteva 
dunque  bensi  favorire  i  terzi,  ma  nuocere  no.  Solo  nel 
primo  caso  quindi  poteva  opporsi  P  exceptio;  e  non  si 
trattava  veramente  di  una  eccezione  ma  di  un  caso  di 
inapplicabilità  del  principio  generale,  prodotto  dal  venir 
meno  della  ragion  d’ essere  del  principio  medesimo  e  vizio¬ 
samente  inerente  al  sistema  processuale  accusatorio  romano. 

37.  —  Ma  se  nei  judicia  publica  V  exceptio  rei  judi - 
catae  si  poteva  per  regola  opporre  a  tutti,  risulta  egli  che 
avvenisse  altrettanto  nelle  actiones  popularesì  Fosse  lo 
stesso  o  diverso  P  attore  del  secondo  giudizio,  qui  nessuno 
nega  che  P  azione  dovesse  considerarsi  come  consumata  : 
la  questione  è  soltanto  sul  mezzo  con  cui  di  fronte  al  nuovo 
attore  si  faceva  valere  tale  consumazione;  alcuni  come  il 
Cogliolo  ed  il  Fadda  negando  che  ai  terzi  si  potesse 
opporre  P  exceptio  rei  judicatae ,  e  sostenendo  che  la  con¬ 
sumazione  si  faceva  valere  per  mezzo  della  denegatio  actio- 
nis  del  pretore,  altri,  ed  è  P  opinione  comune,  affermando 
che  P  exceptio  rei  judicatae  era  P  unico  organo  del  ne  bis 
in  idem  e  si  poteva  opporre  a  tutti  terzi  o  non  terzi,  lo 
non  starò  a  dilungarmi  su  questa  grave  e  dibattuta  que¬ 
stione,  tanto  più  che  essa  non  ci  interessa  direttamente. 


//  BpO(m  Rùmtm 
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Dirò  solo  che  non  saprei  aderire  all*  opinione  del  (Jogliolo 
e  elei  Padda  dopo  la  vigorosa  oppugnazione  dello  Scia- 
I  <  >j  a  Jh  )  ;  per  opera  dal  quale  mi  pam  che  P  antica  opinione 
sia  stata  veramente  riabilitata.  Del  resto  il  pernio  della 
questione  sta  tutto  nella  interpretazione  della  L  3  Dig.  De 
popaL  acL  XLV1.I,  Sì  ;  e  neppure  le  recenti  e  torti  critiche 
mosse  dal  Proli  Padda  al  Proli  Seialnja  mi  pare  siano 
riuscite  a  smontare  P  esegesi  che  di  questo  frammento  dà 
quest*  ultimo  autore.  Gli  altri  teisti  su  cui  verte  la  discus¬ 
sione,  cioè  la  L  ;  in,  $  d  Dig.  de  fare  far.  XII,  2  e  la  1.  3, 
§  ]:sT  Dig.  de  hom.  Uh.  exih.  XP  Vili,  29,  possono  pure, 
come  lo  stesso  Sciai oj a  ha  dimostrato,  interpretarsi  diver¬ 
samente  e  forse  meglio  ili  quello  che.  non  .tàccia no  i  proli'. 
Padda  o  Cogl  iole.  Noi  dunque,  affermata  la  nostra  opi¬ 
nione,  lasciamo  da  parte  l'esame  dei  lesti,  il  quale  del 
resto  fu  cosi  lungarni 1  ree  e  profondamente  latto  dai  su  ci- 
lati  autori,  che  poco,  e  non  certo  di  meglio,  a  quanto  da 
loro  fu  dotto,  vi  sarebbe  da  aggiungere. 

§  4.  Le  eccezioni 


38.  -  e*  ÌEniiLjgijf’  tlirlli.1  ■jcc&isi&EtL  nlP  un t firltii  4eJ2#<' Wb  j udiettfa  *1  gli  erraci  della 
lioUriiui  ino. II. I  li  I  .  talli  ! ■  ■  n :  ; »•  I  |..  I JIN' Vidi'.  38.  I^ìuiìi--  c-  i- i..nhu-?WiÌ0Ilfi  di 
n ii- nnr  finiti?.. ii  in  i  nsili tìj  ri i.i il mto  iliiJIu  ijòlitì,  «  )  L' eocnàiojnj  dolili  i-m-rt- 

*nHt»  .  4-0.  •,'|  i  1/  <  i j'  ■  siun.  i]i«liu  pt'à&pa/'ìc/xtìo  prtorid  acr-tU/ftittf!*.  —  +1,  f) 

ir  i..  .  ...sàiTtn  tlr.il  tlufticttu  43.  L1  hm  uà  lotto  dttl  nuovo  kiectina- 

Un-v  KtMnt  (tritar*»!  />!’!■*>■ ‘flint--  43,  L»  ri-visirnu.  d‘4  jri  lidi  liuti  pur  iilt-QrrWtìnto 
•iovrmjr».  >!  '  tiu  ttivitiiaiai»  rii  ■  ■  ir  I  m  I  imi  hi  4-f  ori  min  putì  -  griwìtt.  Bovrànui  -Botto. 
1»  r.  fui  lililrc  n  sottri  gli  Impero  noi1  i.  44.  f>\  U  «.vintoli*  dui  gittdi«atd  M  <W- 
*oliuiona,  Sua  Liiusniti usj.v  imi  jm riorlo  i|i4in  rei  .iihhliru.  Jjii  rii-vlalono  dallo 
ai'iLtmtxci  naso I uxorio  *ì  t1  ivrfoitrio  impaciale.. 


33.  _  Detto  dell'origine,  del  concetto,  del  fondamento 
e  dei  presupposti  della  g&cepUo  rei.  jadicatm,  resta  che 


j  Scucì  ir  a.  V  $&s&pùÌQ  rtd  Jwdkattw  nella  /moni  popolari,  nel- 
f  Archivio  Uiurtdico  XXX  Ir  2-18  fc  seg. 


so 


II  diritto  antico 


si  dica  delle  eccezioni  che  vi  sì  apportavano,  E  qui  bi¬ 
sogna  osser vai v  due  cose*  innanzi  tutto  che  V  esistenza  di 
eccezioni  art  un  principio,  lungi  dal  condurre  a  negare 
r  esistenza  del  principio  medesimo,  dev<*  ritenersi  corri-* 
una  conferma  di  questo,  per  il  trito  adagio  che  I '  ecce¬ 
zione  conferma  la  regolo.  In  secondo  luogo  poi,  che  perché 
si  possa  parlare  di  eccezioni  ad  una  regola  bisogna  che  vi 
sia  il  concorso  di  tutte  le  condizioni  date  le  .[un.lt  la  re¬ 
golarsi  verifica  e  che  ciò  non  ostante  essa  unii  si  avveri. 
Da  queste  semplici  osservazioni  derivano  duo  fondiari  p-d 
caso  nostro,  in  primo  luogo  <i  rende  «  vi dente  r errore  di 
quegli  autori,  specialmente  tedeschi,  i  quali  prendendo  l<* 
mosse  dal  «seldfire  tatto  dello  Testali,  di  cui  appresso  di¬ 
remo,  si  fecero  ari  impugnare  1*  esistenza  dell’  i slittilo  della, 
cosa  giudicata  nel  diritto  Romano1).  In  secondo  lucerò  si 
rende  evidente  l'errore  degli  antichi  commentatori  ì  quali, 
senza  preliminarmente  indagare  sotto  quali  condizioni  si 
applicasse  in  Roma  il  m  bis  in  idem  e  V  eweeptio  rei  ju- 
dimtae,  si  dettero  a  ricercare  quali  restrizioni  vi  si  ap¬ 
portassero  creando  cosi  un  gran  numero  di  pretese  ecce¬ 
zioni  forse  rispondenti  ai  tempi  in  cui  questi  autori  vis¬ 
sero,  ma  non  certo  esistenti  nella  mente  dei  giureconsulti 
romani. 

39.  —  Esaminiamole  infatti  da  vicino  queste  eccezioni, 
quali  e  quante,  almeno,  furono  ritenute  e  ripetuto  da  imo 
dei  più  insigni  scrittori  francesi  moderni,  lo  liélie-). 

a)  Una  prima  eccezione  si  vuol  ritrovare  nella  1,  ò,  ■<  g 
Dig.  Ad  leg .  JuL  de  m  pubi  KLV'IIL  tì:  «  ttUi  pale  e  inju- 
riam  suam  preciòm  moratus  remiserit,  /amen  extramm 


1  ,*  Ala  vedi  l.i  giusta  confutai  ione  dèlia  loro  teorìa,  in  UàKraha. 
Dèlia  rqju Mcam  in  ermiì/tak  nei  Giornate  delle  teff  gl*  1878.  pag,  a 
nòta  1. 

•'  )  Muli  li1,,  Traiti  de  ('  wHriiHùm  nriw4ndlftt  Brux-tìJhte  1863,  voi,  1, 
tu  1255t  1256. 
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sine  quinquenni  prescriptione  reum  postulare  poterit  :  cum 
raptus  crimen  legisJuliae  de  adulteriis  potestatem  excedit» . 
Da  questa  legge  P  Hélie,  generalizzando,  trae  il  principio 
che  «  la  première  accusation,  lorsqu’  elle  avait  été  arrètée 
soit  par  le  desistement  soit  par  la  transaction  de  P accusa¬ 
temi  ne  produisait  plus  P  exception  » 3).  Ed  io  voglio  am¬ 
mettere  come  lecita  questa  generalizzazione.  Ma  mi  do¬ 
mando:  si  trattava  qui  di  una  eccezione  alla  exceptio  rei 
judicatae ?  In  verità  non  mi  pare.  Perchè  P  exceptio  rei 
judicatae  si  dia,  è  necessario,  lo  abbiamo  detto  e  lo  di¬ 
cono  le  stesse  parole,  che  vi  fosse  una  res  judicata  e 
perciò  un  judicium ,  una  decisione,  una  pronunzia  giudi¬ 
ziale.  Ma  qui  ad  una  decisione  non  si  era  arrivati,  dal 
momento  che  P  azione  si  era  arrestata  per  la  remissione 
della  parte  lesa  :  non  si  può  quindi  parlare  di  eccezione  alla 
autorità  della  cosa  giudicata,  ma  al  più  concludere  che  alla 
transazione  non  era  concessa,  nel  caso  contemplato  nel 
testo,  virtù  estintiva  delP  azione  penale. 

40.  —  b)  Una  seconda  eccezione  si  ritrova  nelle  citate 
11.  3,  §  13,  Dig.  de  hom .  lib.  exib .,  XLIII,  29  e  3,  §  2.  Dig. 
de  praevaric .,  XLVII,  15:  «  La  première  accusation,  dice 
il  citato  Hélie,  mème  suivi  de  jugement,  n’ avait  encore 
aucun  effet  si  la  procedure  n’  avait  pas  été  regulièrement 
instruite  ;  si,  par  exemple,  P  accusateur  par  une  coupable 
conni vence  avait  alteré  ou  supprimé  les  preuves  »  4). 

Anche  qui  P  Hélie  pecca  di  generalizzazione  e  pecca 
tanto  più  in  quanto,  in  tema  di  eccezioni  P  interpretazione 
dovrebbe  essere  la  più  restrittiva  possibile.  Ma  a  parte  ciò, 
è  di  una  intuitiva  evidenza  che,  in  questo  caso,  si  trattava 
di  tutP  altro  che  di  una  eccezione  al  principio  della  cosa 
giudicata.  Nei  testi  citati  si  parla  di  praevaricatio  prioris 


3)  Hélie,  Traité,  I,  n.  1255. 

•‘)  Hélie,  Op.  cit 1.  c. 

Biblioteca  dell’  Archivio  Giuridico ,  Voi.  IV:  A.  Rocco. 
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accusatori:  non  solo,  ma  anche  di  accertamento  giudiziale 
e  di  condanna  del  prevaricatore;  nè  fa  meraviglia  che  dopo 
il  giudicato  si  ammetta  una  nuova  accusa.  Non  bisogna 
dimenticare  che  la  decisione,  per  poter  produrre  la  exceptio 
rei  judicatae ,  doveva  esser  gusta  e  cioè  non  solo  doveva 
applicare  equamente  la  legge,  ma  doveva  anche  essere 
formalmente  legale ,  non  doveva  peccare  di  nessuna  irre¬ 
golarità  rituale.  Ora  quale  maggiore  irregolarità  ed  ille¬ 
galità  di  quella  che  P  accusatore  avesse  prevaricato,  in 
un  sistema  processuale,  come  il  romano,  in  cui  F  accu¬ 
satore  era  colui  che  dirigeva  il  processo,  che  fissava  i 
termini  della  questione,  che  quasi  conduceva  la  mano 
del  giudice  nella  emanazione  del  giudicato?  E  qui  la  pre¬ 
varicazione  non  poteva  neppure  formare  oggetto  di  dubbio 
perchè  essa  era  stata  legalmente  accertata  da  una  sentenza 
di  condanna. 

41.  —  c)  E  passiamo  alla  terza  eccezione.  Dice  PHélie  : 
«  Enfin  la  première  accusatimi  demeurait  comme  non  ave- 
nue,  si  Fabsolution  de  l’ accusò  ffiavait  été  due  qffi  au 
défaut  de  preuves  ;  «  neque  probaverit  ideoque  reus  abso- 
lutus  est  »5).  Ma  anche  questa  eccezione  non  sussisteva. 
Leggasi  infatti  per  intero  la  1.  11  Cod.  de  accus.  et  iscript. 
IX,  2,  di  cui  P  Hélie  non  riporta  che  un  brano:  «  Si  quis 
homicidii  crimen  existimat  persequendum  secundum  juris 
publici  formam  debebit  eum  qui  in  primordio  homicidii 
postulaverit  reum  neque  probaverit  ideoque  reus  absolutus 
est  praevaricationis  arguere  ».  Ora  risulta  egli  da  questa 
legge  che  si  potesse  riproporre  P  accusa  perciò  solo  che 
un  nuovo  accusatore  avesse  scoperto  novelle  prove  a  carico 
di  un  individuo  assoluto  per  insufficienza  delle  medesime  ? 
A  me  non  pare  assolutamente.  Debebit  eum _ praeva¬ 

ricationis  arguere ;  ci  voleva  adunque  che  il  secondo  ac- 


5)  Hélie,  Op.  cit.,  1.  c. 
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eusatoro  provasse  la  prevaricazione  del  precederà  e  :  si  trat¬ 
tava  sempre  dello  stesso  raso  che  cioè  lance  usato  re  si  fosse 
lasciato  corrompere,  e  allora,  come  abbiamo  detto,  poiché 
la  sentenza  era  illegale,  poiché  mancava  una  condizione 
per  T  esistenza  dell'  eooeepiìo  rei  judicatae,  non  si  poteva 
parlare  di  eccezione  al  principio,  ite!  resto,  che  il  soprag¬ 
giungere  di  nuove  prove  non  bastasse  por  far  riaprire  i 
procedimenti,  è  dH.t.o  chiaramente  dalla  l  4.  God.  De  re 
j adirata,  VII.  52:  «  Sub  specie  timorata  ìstramenioram 
poistea  repertortim  rea  judictUas  reatawaH  esemplo 
grave  est  ». 

42.  —  (?)  1/ ultima  eccezione  la  si  ritrova*  nella  da 
noi  citata,  1.  7  g  2  Dig.  de  aera*.,  KLV11L  2,  e  si  aveva 
<i  si  le  second  accusateur  qui  avait  ignoré  le  prènder 
pruefes,  avait  à  persuiWe  sa  propri  igjurc  et  si  un  grave 
in  terbi  s'atìachaiE  k  soli  interventi  an  45  )  ^  Ma  si  trat- 
lava  veramente  di  una  eccezione  alla  regola?  io  penso 
di  no.  Per  regola,  <■  noi  l’abbiamo  detto,  la  seconda  ac¬ 
cusa  doveva  essere  negata,  anche  ad  un  nuovo  accusatore. 
Ma  so  la  prima  accusa,  non  aveva  tolto  di  mozzo  ciò  che 
ledeva  il  pogulm.  se  il  precedente  giudicato  lungi  dal 
dare  soddisiazione  alla  vittima,  le  avesse  nociuto,  non  do¬ 
veva  torse:  perni' -ui ersi  ad  altri,  nello  stesso  interesse  pub¬ 
blico,  di  ritentare  P  accusa  ?  Con  veniva  egli  in  questo  caso 
di  negare  l’ azione,  o  non  piuttosto  ili  concederla  magna 
me  causa  ?  Poteva  egli  dirsi  consumata  P  azione  dal  mo¬ 
ni  unto  dio  non  aveva  raggiunto  il  suo  scopo,  cioè  la  pu¬ 
nizione  dd  latta  nel  pubblico  interesse?  SI  trattava  dunque 
di  una  ipotesi  in  cui  la  regola,  non  trovava  e  non  poteva 
logica  mento  trovare  applicazione,  perche  In.  sua  ragion 
d'essere  era  venuta  mena;  iati  io  vero  che  nella  stessa  L  7 
g  2  quest*  ultima  si  trova  alternata  e  con  ter  mata. 


<*)  HiliixiE,  Op,  di.,  1.  o. 
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Ed  è  cosi  che  si  spiega  anche  Ja  I.  4  §  2  Djg.  Ad 
leg.  JuL  de  aduli,  XLV1H,  3. 

a  Si  ante  eoctraneus  instìtuerU  r wcastUìotiew  an  supèr- 
veniente  Marito  pertniUatur  accasati*/,  q  urte  ritur  :  Et 
truigis  urb%ivoy\  dice  Ulpian  o  (  lib,  8  Disputa  Uomini  J, 
hoc  quoque  casu  rnarituni  a  adie/ uhi  ui,  sì  non  negli¬ 
ge  alia  praev&nèm  est.  Et  ideo  et  si  accnsatiorui  in¬ 
siti  aio,  ahsolnta  sìì  rn  ulier  ecctranm  accusante  ;  ta- 
nmi  marito  debel  per  uniti  restaurare  accusatiomm 
sì  ùloneas  causas  allegari  possila  qui  bus  impeditus 
non  instiluit  accusalion-em  ». 

È  sempre  lo  stesso  caso:  si  tratta  ili  un  crimine  di 
adulterio  ;  un  estraneo,  durante  V  assenza  del  marito  in¬ 
tenta  T  accusa  contro  la  moglie  o  questa  viene  assoluta; 
viene  il  marito  eh*  è  il  vero  offeso  dal  reato:  dimostra 
di  essere  stato  impossibilitato  ad  intentare  r  accusa,  pro¬ 
duce  le  prove  irrefragàbili  della  colpevolezza  delia  moglie. 
Perchè  gli  si  negherà  ascolto?  L’interesse  pubblico  è  egli 
soddisfatto  quando  non  lo  è  V  interesso  della  parte  lesa  ? 
Forse  che  è  giusto  sol  perchè  un  altro  ebbe  ad  istituire 
ad  insaputa  e  prima  del  marito  V accusa,  che  la  moglie 
infedele  vada  libera  della  sua  criminosa  infedeltà  conili* 
gaio,  che,  si  neghi  a  lui  ed  al  popolo  la  dovuta  ripara* 
zi one  o  soddisfazione,  specie  in  presenza  di  prove  non  di¬ 
scutibili  dì  colpabilità? 

43.  —  Como  si  vede,  adunque,  lo  pretese  eccezioni 
dei  commentatori  più  che  eccezioni  potevano  dirsi  appli¬ 
cazioni  negative  deir  emepUù  rei  judìmlm:  casi  cioè  in 
cui  veniva  a  mancare  qualcuna  delle  condizioni  di  esi¬ 
stenza  e  di  applicabilità  di  essa  o  lo  stesso  fondamento  su 
cui  riposava;  e  allora  era  troppo  naturale  che  il  principio 
non  venisse  applicato.  Ma  si  deve  da  ci 6  dedurre  che  non 
esistessero  vere  e  proprie  deroghe  alla  autorità  della  cosa 
giudicata.  No,  certamente:  deroghe  vi  erano  e  tal  valla  era 
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bene  che  vi  lasserò,  a  line  di  riparare  alle  iniquità  giudi¬ 
ziarie  di  cui  pure  in  Roma  abbiamo  deplorevoli  esempi. 
Cosi  Publio  Rut ilio,  uomo  integro  ed  intemerato  a 
quanto  ci  attesta  Cicerone7)  fu  condannato  de  repetundis; 
e  Cicerone  esclamava:  .«  Maiov  mihì  judicum  et  reìpu- 
blicac  p vena  ìlia  mm  est  quam  Rutila  8 )  ;  e  Seneca  ne 
citava  i  giudici  al  tribunale  di  tutta  la  posterità:  «  Qui 
illuni  daninaverimt  causaci  dicent  omnibus  saeculis 1*  ). 
Ora  in  caso  di  iniqua  condanna  non  vi  doveva  essere  modo 
di  annullarla?  Certo  che  sì.  —  E  dapprima  fu  il  popolo  che 
in  forza  della  sua  sovranità  si  arrogò  tal  diritto  e  sotto 
forma  di  un  diritto  di  grazia:  la  promanilo  del  periodo 
regio  repubblicano  cui  seguiva  il  judicium  pò  pali  si 
avvicinavano  assai?  come  ho  altra  volta  dimostrato  ly),  al 
ricorso  ed  all’esame  di  un  ricorso  in  grazia.  Ma  vi.  era 
anche  un  altro  modo  di  cancellare  gli  difetti  esiziali  di 
una  ingiusta  condanna?  venuto  in  uso  specialmente,  negli 
ultimi  tempi  delia  repubblica?  cioè  la  in  ìntegra m  resti¬ 
tuito  o  restituito  dnrmmtorum  che  costituiva  un  extra- 
ordhmrìnm  mxUium  contro  tutte  le  condanne  definitive 
ed  Irrevocabili,  ed  assumeva  la  torma  di  logge  votata 
espressamente  dai  comizi11).  Molti  casi  se  ne  potrebbero 
citare  :  cosi  quelli  di  Camillo  u)?  di  Pop  ilio  in)7  di  Me¬ 
te  31  a  14  ),  di  Mario  n%  di  Cicerone1"),  Ma  pare  tuttavia 

7 1  Oimatto-Nu,  Pro  ] L  Fmirio*  cap.  ri. 

Cìceuoxb,  ht,  Pisonem ,  o®p.  S9. 
r}  )  Seneoa?  Ite  j >rou.  t  Q. 

<■'  ?  V  lì  il  i  Boeoo,  Amnistia.  Indulto  e  Et  tizia  mi  Diritto  penale  Ho- 
rnemOi  nella  fttvteèa  Penate,  XLfV.  taso,  1.  n*  G-10,  spec.  9. 

Hocco?  Ofh'cit,  n.  11-14 
ì-j  Tiro  Livio,  V,  46, 

13)  Ciuekoxe,  ftrtdm,  128, 

H)  Di  odoro,  56. 

15)  ApPIANCS,  I,  70. 
iR  j  Pr.tjT1  ARCO,  Uicer,.  46, 
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che  se  ne  facesse  abuso  perchè  Cicerone  lo  biasima  vi¬ 
vamente  appunto  per  la  scossa  che  recava  al  principio 
della  cosa  giudicata.  «  Neque  vero  illa  pop  alaria  sant 
existimanda  judiciorum  perturbationes  veruni  judicata- 
rum  in fir mallo nes  reslitutio  damnatorum  qui  civitatum 
adfiictarum ,  perditis  iam  rebus ,  extremi  exitiorum  solent 
esse  exitus  »17).  E  dire  che  questa  stessa  reslitutio  dam¬ 
natorum  da  lui  così  aspramente  biasimata,  doveva  più  tardi 
beneficare  lui  stesso! 18).  Caduta  la  repubblica,  gli  imperatori 
ereditarono  il  potere  che  apparteneva  al  popolo.  La  1.  2/ 
pr.  Dig.  De  poenis  XLV1I1,  19  afferma  che  il  condannato 
poteva  non  solo  chiedere  all  imperatore  una  diminuzione 
graziosa  di  pena  ma  anche  ottenere  la  restitatio  in  inte¬ 
grici  mediante  la  quale  si  annullava  la  sentenza  di  con¬ 
danna  e  si  restituiva  il  condannato  alla  libertà  ed  alla  con¬ 
dizione  giuridica  in  cui  si  trovava  prima  della  condanna. 
«  Si  tamen  de  se  quis  mentitus  fuerit  vel  cani  non  haberet 
probalionem  instrumenta  qaae  postea  repererit  poena 
afllictus  sit  ;  nonnulla  extant  principalia  rescripta  q ai- 
bus  vel  poena  eorum  minuta  est  vel  in  integrurn  reslitutio 
concessa  ;  sed  id  dumtaxat  a  principibus  fieri  potesl.  » 
In  tre  casi  troviamo  affermato  questo  ius  sapplicandi  : 

a)  in  caso  di  condanna  fondata  su  false  testimonianze19), 

b)  in  caso  di  condanna  resa  su  confessione  del  E  accusato  20  ), 
quando  in  seguito  venisse  a  dimostrarsi  la  sua  innocenza, 

c)  in  caso  di  condanna  basata  su  di  una  iniqua  sentenza 21  ). 


17)  Cicerone,  De  lega  agraria ,  II,  4,  10. 

18 )  Sulla  restitntio  di  Cicerone  vedi  il  citato  mio  lavoro  al  n.  12 
dove  se  ne  tratta  lungamente. 

19 )  Fr.  33  De  rejudicata ,  XLII,  1.  Vedi  pure  Nov.  115,  cap.  5. 

50 )  Fr.  1,  §  27,  De  quaestionibus,  XLVIII,  18. 

-1)  Vedi  fr.  17,  De  minorìbus  vigiliti  quinque  annis,  IV,  4;  e 
vedi  pure  sui  casi  di  revisione  in  Diritto  romano  Ali  mena.  La  revisione 
dei  giudicati  penali,  negli  Atti  del  L  V  Long  cesso  giuridico  Nazionale. 
Napoli  1897,  voi.  I.  Relazioni  della  Sezione  di  diritto  penale,  pag.  76. 
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44.  Questo  che  abbiamo  detto  riguarda  la  revisione 
della  sentenza  di  condanna.  Ma  era  egli  possibile  la  revi¬ 
sione  delle  sentenze  assolutorie?  Si  cita  sotto  la  repubblica 
il  fatto  delle  Vestali  che  accusate  d’ incesto  coi  sacerdoti 
e  dai  pontefici  assolute,  furono  nell’anno  638  A.  C.  nuo¬ 
vamente  sottoposte  a  giudizio  e  condannate  su  ordine  del 
popolo22).  Ma  fu  questo  —  si  domanda  dubbioso  il  Car- 
rara23)  —  l’effetto  di  un  ordinamento  regolare  ed  ordi¬ 
nario,  o  piuttosto  di  un  impeto  popolare?  Per  me  non  v  è 
dubbio  che  l’ultima  ipotesi  sia  la  vera.  Si  sa  infatti  che, 
dopo  la  sentenza  di  assoluzione,  il  popolo  spaventato  dai 
prodigi  credette  che  gli  Dei  fossero  irritati  di  tale  deci¬ 
sione:  un  tribuno  accusò  il  collegio  dei  pontefici  di  aver 
mal  giudicato  e  domandò  al  popolo  che  si  nominasse  un 
questore  extra  ordirtene  «  qai  de  incesto  quaestionem 
exerceret  »  ;  e  si  nominò  cosi  Lucio  Cassio  che  pronunciò 
la  condanna  delle  Vestali.  D’altronde  è  noto  che  il  cri¬ 
mine  d’incesto  era  ritenuto  come  un  presagio  funesto  e  non 
vi  sarebbe  stato  nulla  di  strano  che  si  adottassero  per  esso 
delle  repressioni  eccezionali.  Nè  prova  di  più  il  passo  di 
Cicerone  in  cui  dichiara  che,  se  le  quaestiones  avessero 
pronunciato  l’assoluzione  di  Verre,  egli  si  proponeva  di 
tradurlo  dinanzi  al  popolo  stesso:  «  Sane  ego  causam 
curri  agam  benefìcio  populi  romani  suffragio  enpere, 
aut  a  me  ullum  munus  edilitatis  amplius  aut  gratius 
populo  romano  esse  possit  ».  Già  è  certo  che  Verre  es¬ 
sendo  stato  condannato,  il  secondo  giudizio  popolare  non 
vi  fu;  ma  chi  può  dirci  che  ove  fosse  stato  assoluto  il 
desiderio  di  Cicerone  sarebbe  stato  appagato  ?  D’altronde 
il  modo  stesso  con  cui  Cicerone  formula  il  suo  proposito 
non  dimostra  egli  l’ eccezionalità  ed  irregolarità  di  questo 


2?)  Tito  Livio,  XVIII,  5  e  seg. 

23)  Carrara,  Della  rejudicata  in  criminale ,  pag.  59,  nota  1. 
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secondo  giudizio,  che  egli  sperava  possibile  solo  con  l’av¬ 
valersi  della  sua  qualità  di  edile  ? 

La  revisione  delle  sentenze  assolutorie  non  era  am¬ 
messa  dunque  nel  periodo  della  repubblica.  Ma  non  vorrei 
dire  lo  stesso  dei  tempi  dell’impero24).  L’autorità  della 
cosa  giudicata  non  poteva  formare  ostacolo  all’assolutismo 
degli  imperatori  e  non  mancano  infatti  esempi  di  nuovi 
procedimenti  per  lo  stesso  crimine  contro  accusati  già  pro¬ 
cessati  ed  assolti:  Svetonio25)  e  Plinio26)  ci  narrano 
di  Cornelia  la  prima  e  più  antica  delle  Vestali  (  Corneliam 
maximam  virginem)  dapprima  dichiarata  non  colpevole 
(olirà  absolutam )  e  poi,  per  ordine  di  Domiziano,  di  bel 
nuovo  tradotta  in  giudizio,  accusata  e  condannata  ad  es¬ 
sere  seppellita  viva  nel  campus  sceleralus  (de  hinclongo 
intervallo  repetitarn  atque  convictam  defedi  imperavit) 
11  Le  Sellyer27)  ed  il  Laurens28)  dicono  che  nulla 
prova  si  trattasse  dello  stesso  incesto  perchè  tanto  Sve¬ 
tonio  che  Plinio  non  parlano  di  questa  circostanza.  Ma 
perchè  allora  lo  avrebbero  tacciato  di  crudeltà  e  di  ti¬ 
rannia?  D’altronde  si  sa  che  Domiziano  fu  uno  degli 
imperatori  meno  ossequenti  dell’autorità  dei  giudicati,  e 
molti  ne  rescisse  sotto  il  pretesto  che  fossero  ambiziosi 
(ambiliosas  centurionum  sententias  rescidit29).  Un  altro 

'U  II  Pùttmann,  Elementa  iuiris  criminaMs,  §  973  ammette  resi¬ 
stenza  in  diritto  romano  della  revisione  delle  sentenze  assolutorie 
senza  distinguere  fra  il  periodo  della  repubblica  e  quello  dell'impero. 

L  Alimi-: na,  Op.  cit,  pag.  77  seguendo  il  Carrara,  Op.  cit.,  1.  c.  non 
si  pronunzia. 

2j)  Svetonio,  Domitionus,  c.  8. 

26  )  Plinio,  Epistulae,  lib.  IV,  XI. 

)  Le  Sellyer,  Trattato  dell’  esercizio  e  dell’  estinzione  delle  azioni 
pubblica  e  privata  nascenti  dai  reati ,  voi.  II,  Torino  1889,  n.  638. 

28  )  Laurens,  Op.  cit.,  pag.  49. 

)  Vedi  ciò  che  dice  il  Nicolini.  Procedura  Penale ,  Livorno  1858, 
n.  872. 
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esempio  lo  abbiamo  ixi  Tiberio  che,  a  detta  di  Dione*0), 
lece  giudicare  e  condannare  nuovamente,  sotto  Tintluenzà 
ili  Sciano,  alcuni  individui  già  assoluti,  E  non  pare  che 
lessero  soltanto  i  ri  ranni  a  ordinare  nuovi  procedimenti 
contro  imputati  assolti.  Lo  stesso  Traiano,  che  pure  fu 
uno  degli  imperatori  più  giusti  ed  umani,  fece,  a  quel  che 
racconta  Plinio51)  rko  mirici  are  il  processo  contro  alcuni 
alfrancati  già  accusati  di  assassìnio  del  loro  padrone  ed 
assoluti  «  Posim  mttfer  uditi  jjrvaeipeùi,  ad  firmami  se 
nova#  p  poh  a  lio nes  invenisse.  Praèceplum  est  Sermano 
(il  giudice  che  aveva  assolto  )  ut  pacarci  finìtam  eausam 
retmckmdi  si  quid  muti  ad  ferrei  ».  La  madre  della  vit¬ 
tima  non  avendo  portato  nessuna  nuova  prova  gli  affran¬ 
cati  furono  di  ninnar  asso  Ili.  Ma  pare  che  si  trattasse  di 
un  uso  vecchio  e  non  riprovato  perdio  Plinio  ne.  parla 
come  di  cosa  solila  e  naturale.  Con  ciò  non  voglio  dire 
ehà  esso  fosse  riconosciuto  legislativamente.  Questo  no.  — 
11  caso  di  Traiano  p.  es.  è  in  piena  antitesi  con  la  leggo 
che,  come  abbiamo  visto,  vietava  di  riprendere  il  processo 
«  sub  specie  iwvormn  imtrwnmtQrum.  »  e,  quanto  al 
passo  del  Digesto  che  afferma;  «  Rem  evidentioriòm  ar- 
gmmntìs  obpresms  re  peli  tu  qtmesUonem  patest  maxime 
si  in  tormenta  animm  corpmtjue  daramrit ;vl)  non  prova 
niente  perchè  non  si  riferisce  alla  ripetizione  del  giudizio, 
dopo  emanato  un  giudicalo,  ma  alla  ripetizione  dell5  inter¬ 
rogatorio,  e  prima  che  una  sentenza  fosse  pronunciata. 
Dico  solo  che,  sia  pure  arbitrariamente,  gli  imperatori  si 
arrogarono,  in  fatto,  la  facoltà  di  rivedere  i  processi  chiusi 
con  T  assoluzione  dell’  accusato  :  se  questa  facoltà  non  si 
trova  consacrata  dalla  legge,  vuol  riire  soltanto  che  si  trat¬ 
tava  di  un  eccesso  di  potere. 


■1U)  Dt0XJ2,  Uh.  58. 

«D  PiiiNio,  EpH  lib.  7.  epist,  G. 

Ft.  18,  $  1,  De  fjuat'ittionihtis,  5XVIH,  18. 
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Sezione  seconda.  —  Il  diritto  intermedio 
fino  alle  vigenti  legislazioni. 

Capitolo  I.  —  L’  Epoca  germanica. 


4-5.  —  A)  L’  autorità  della  cosa  giudicata  criminale  nel  periodo  barbarico 
1)  Le  leggi  Romane  dei  barbari:  Edictum  Theodorici ,  Edictum,  Atalarici 
46.  2)  Le  leggi  barbariche  propria  .ente  dette  a)  leggi  del  gruppo  goto:  Lex 
Wisigothorum  —  Lex  Burgundionum  -  47.  b)  Leggi  del  gruppo  svevo:  Lex 
Alamannorum  —  Lex  Boj uvarioru >n  —  48.  Leggi  del  gruppo  franco  :  Lex  Sa¬ 
lica  il  concetto  dell’  autorità  della  cosa  giudicata  nella  legge  Salica  — 
Le  formulae  (  securitates  )  :  formule  di  Maroolfo,  di  Lindobrog,  di  Si- 
smondo  49.  B)  L’autorità  della  cosa  giudicata  criminale  nel  periodo 
carolingio  —  Il  principio  u  non  bis  in  idem  „  nei  Capitolari  di  Carlomagno  o  le 
falsificazioni  di  Benedetto  Levita-  50.  Il  Capitolare  missoruvi  dell’ 805 
ed  il  concetto  dell’  autorità  della  cosa  giudicata  criminale  nei  diritto  della 
monarchia  franca  —  Opinione  dell’  E  s  me  in  —  51.  Il  judicium  Dei  e  la  sua 
autorità  52.  C)  L’  autorità  della  cosa  giudicata  criminale  nel  periodo 
feudale  —  I  giudicati  degli  scabini  —  La  cosa  giudicata  nella  lex  romana 
Udinensis  e  nelle  Assise  di  Gerusalemme  —  La  cosa  giudicata  fino  al  XIII  secolo. 

45.  È  sommamente  interessante,  specialmente  dal 
punto  di  vista  storico,  il  ricercare  se  ed  in  qual  modo  i 
popoli  barbarici  invasori  abbiano  riconosciuta  P  autorità 
della  cosa  giudicata  nella  materia  criminale.  Come  si  sa  il 
diritto  romano,  anche  penale,  rimase  in  parte  in  uso  pei  vinti 
romani,  durante  i  tempi  barbarici;  e  di  esso  si  l’ormarono 
compendi  che  vanno  sotto  il  nome  di  leggi  romane  dei  Bar¬ 
bari;  in  queste  troviamo  naturalmente  riprodotte  le  mas¬ 
sime  romane  specialmente  di  diritto  formale  riguardanti  la 
cosa  giudicata;  cosi  vi  si  trova  considerata  come  producente 
la  res  judicata ,  la  sentenza  valida  ed  inappellabile. 

Edictum  Theodorici  V  :  «  Sententia  non  praesentibus 
partis  dieta  nullius  momenti  sit  »  t). 


*)  Vedi  in  Canciani,  Barbar orum  leges  antiquae ,  Venetiis  1791- 
1792,  tomo  I,  pag.  5. 
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Edictum  Atalarici  CXI:  «  Appellaci  a  subieclo  judi- 
cibus  ordinariis  in  una  causa  secondo  non  patimur;  ne 
quod  ad  remedium  repertum  est  innocentis  asylum  que- 
madmodum  videatur  esse  criminosis.  Si  quis  vero  vetera 
iterare  tentava  negotio  privato  abscedit  »  2). 

46.  —  Nelle  leggi  propriamente  barbariche  o  popolari 
(codici  gentilizi)  pare  a  noi  di  poter  affermare  che  1’  au¬ 
torità  della  cosa  giudicata  criminale  trovasse  pure  il  suo 
espresso  riconoscimento.  Chiarissime  sono  le  disposizioni 
della  Lex  Wisigothorum  sulla  cosa  giudicata:  in  essa  si 
trova  detto  che  le  liti  una  volta  delìnite,  purché  lo  siano 
legalmente,  non  debbono  potersi  più  risuscitare. 

«  Quocumque  caussarum  negotia  incho  ata  sunt,  non- 
dum  vero  finita  secundum  has  leges  terminare  sancimus. 
lllas  aulem  causas  quae  anlequam  islae  leges  a  nostra 
gloria  emendarentur  legauter  determinatae  sunt,  idest, 
secundum  legum  modum  quis  ab  anno  primo  regni  nostri 
in  praeteritis  observalus  est,  resuscitare  nulla  tenus 
patimur.  Sane  leges  adiciendi  si  iusto  novitas  causar um 
exegerit  principalis  eleclio  licentiam  habébit:  quo  ad 
instar  prosentium  legum  plenissinum  obtinebunt  »  3).  Ma 
se  il  giudice  per  ignoranza  o  per  corruzione  avesse  mal 
giudicato,  il  giudicato  non  aveva  nessuna  autorità  e  in  caso 
di  corruzione  il  giudice  era  anche  sottoposto  ad  una  pena: 

«  Si  autem  per  ignorantiam  iniuste  iudicaverit  et 
sacramento  potuerit  excusare  quod  non  per  amicitiam 
vel  cupidilatem  vel  quodlibet  commodum  sed  tantum  igno- 
ranter  hoc  fecerit,  quod  judicavit  non  valeat  et  ipse 
judex  non  implicetur  in  culpa  »  4).  La  stessa  eccezione, 


2)  Canciani,  Op.  cit.,  tomo  I.  pag.  5. 

3)  Vedi  in  Canciani,  Op.  cit.,  Lex  Wisigothorum,  lib.  Il,  13, 
ùomo  IV,  pag.  89. 

•i)  Lex  Wisigothorum,  II,  1,  20  in  fine. 
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che  evideu  te  mente  con  ferma  la  regola,  troviamo  nella  Lex 
Burgundioìiutth  essa  pure  appartenente  ai  gruppo  gotico: 

«  Si  gius  sane  judicum  tam  harharm  #uam  rmnan m 
per  s iniplicìtatcni  imi  negligenUatn  preventus  forsitan 
KON  EX  QUAI5  LE&KS  CONTINE  NT  JUIUCAVIT  et  €tt  Con'Uptìme 

aliene®  eri  XXX  solido* *  ramarne  se  nove  rii  inMurum 
catmu  denteo  pwrtìbits  ìudicanda  »*)■ 

47 ,  —  Passando  alle  leggi  dei  gruppo  svovo,  non  meno 
perspicue  ci  si  presentano  le  disposizioni  della  Lem  Ala- 
7  n  un  a  ora  m  *  Colui  che  si  tosse  riiiututo  di  j  tconosi.'  -io  In 
giustizia  del  giudicato*  cenando  questo  elle  Iti vaiuente  i osso 
giusto,  era  condannato  a  pagare  «  duodecimi  solido#  j odici  »  : 

«  Si  (tote iti  itle  qui  jadieiu/n  audire  debel  illim  qui 
ad  judimndum  comUtutas  eri  judicum  contmnit  dum 
ille  juste  jadieawril  et  dedìgnalur  ewm  audire  et  spermi 
eum  et  arguii  coram  aiiis  et  dicitur:  Non  cecie  judìcas  ; 
ille  contemptor  qui  jwUei  injuriam  fedi  solcai  duodecim 
solidos  judiòi  Ulo  et  post  haec  non  contemnat  audire 
just  am  judiciani,  quia  sia  con  veni  f.  Duci  et  ornai  popuio 
in  pubtico  concilio  » “)*  Ma  la  stessa  pena  nel  caso  di  in- 
giusta  sentenza  toccava  al  giudice,  il  quale  era  anche  ob¬ 
bligato  a  risarcirò,  il  condannato  del  danno  che  dalla  in¬ 
giusta  condanna  gli  fosse  derivato* 

<i  Si  aule  ni  per  cupidìtateni  ani  per  inmdìam  alicuius 
aut  per  iitnor&m  centra  legem  judimveiHt  cognoseat  se 
deli  qui*  se  et  duodecim  so  lido  s  sit  culpabilis  cui  mjuste 
j  udiva  cit  ;  et  quod  per  Ulani  damnum  passa*  est  mjuste 
ille  jikt&te  restiluat  ci7).  »  Ed  era  tanta  l’omogeneità  delle 
concezioni  giuridiche  barbariche  che  nella  Lex  Bajuva- 
riùrum  si  trova  una  disposizione  quasi  consimile  in  cui 


Tj)  Lex  Burgundiomm,  Prnefmtio, 
u)  Lux  Atamunnorum f  XLI.  3, 

•  /  Lex  AltinumnortJtm-1  XLI, 
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pure  si  accenna  incidentalmente  e  -sì  conferma  con  una 
eccezione  il  principio  delia  firmUm  j  adirali. 

€  Si  vero  me  per  pratiam  nèc  per  cupi&iMem  sed 
per  errore m  injuste  juuigàvit,  judichun  ipnm  in  <jue 
errasse  cognoscitur  non  habeàt  r  i  uri  ita  te  m  judew  vàcui 
a  culpa  » e). 

48.  —  8 e  dalle  leggi  del  gruppo  svevo  passiamo  a 
quello  del  gruppo  franco,  troviamo  pure  ivi  esistente  H 
concetto  di  una  autorità  della  cosa  giudicata.  Ma  è  sempre 
il  medesimo  concetto,  od  assai  diverso  dal  concetto  mo¬ 
derno,  Già  nelle  citate  disposizioni  della  logge  degli  Ala¬ 
manni  esso  si  trova  implicitamente  espresso;  ma  nella  legge 
Salica  si  rivela  ad  assai  più  chiaro  note.  Meli' antico  di¬ 
ritto  franco  il  giudicato  non  aveva  il  carattere  che  pre¬ 
sentai  oggi.  La  decisione  con  cui  i  Rackìrnhurgì  fissavano 
la  somma  che  si  era  condannati  a  pagare  a.  titolo  di  corri- 
piismoue  per  i sfuggire  alle  rappresaglie  degli  avversari,  non 
era  obbligatoria  di  pieno  diritto11)*  Li  voleva  in  massima 
(salvo  nei  casi  di  condanna  a  pena  corporale)  che  essa  tosse 
arredala  dal  condannato,  che  ricevesse  11  suo  assentimento 
e  La  sua  adesione  10).  Tutto  il  titolo  L  delta  Lece  Salica 
ci  parla  deìT  adesione  del  condannato  al  giudicato  rii  con¬ 
danna,  la  quale  era.  come  un  ricambio  della  rinunzia  falla 

<  Lm  Iktfumrwwm,  tir.  IL  cftji.  U».  Sull*  annullamoTiU)  del  giu¬ 
dicato  in  caso  di  errore  q  prevarìiNLisione  neiJft  teggi  barbar  robe  vedi 
In  genera  Davoue  OaHLOUT  JjBstoire  da  la  légi  dadi  aie  de#  ‘memi,  irta*- 
mains *  voi.  I,  pagg.  iti  0  4Sb. 

i')  njy.  Thoms-sén,  h  '  o  rifa') i  issiti <m  ,  fj$&ieìcdre.  ìa  drud  penai  d  Ut 
prùcMarv  phmk  de  la  Lui  Salìque,  2*  lidiss,,  Bnixtìlles-Pnri» 
pag.  48^-438,  Ma  mm  si  può  diro  eoi  Thevksin.  Cordrthidìons  à 
V  hi  Moire  du  deoit  gernian&qm,  pag.  71  ivi  citato  elio  il  jufUmtn-m 
dei  RachirnbtLrgi  non  tee  perciò  ima  -enteimi:  era  bensì  una  ssn- 
tenm  ma  nuu  nel  concetto  elio  noi  attribuiamo  oggi  a  questa  parola. 

i";  Tedi  su  ciò  SinomiT  0 awltìetitr  dei ?  dmUdim  aerichtwetfa- 
àmie,  pftg.  :Ì1U  e  segg.  :  Thosissen,  Lai  Silique ,  pag.  0  seK' 
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dalla  parte  avwrsaria  alt*  esercizio  del  diritto  di  vendetta. 
Ma  non  si  créda  però  che  in  tal  modo  l' efficacia  della  de¬ 
cisione-  {judimlum)  rimanesse  alla  discrezione  del? inte¬ 
ressato*  Per  ottenere  ?  assenso  del  condannato  vi  erano 
messij  di  coazione  indiretta,  g  lacchè  se  eli  Lo  ri  11  «ita  va,  era 
messo  fuori  della  legge  e  poteva  essere  impunemente  ile- 
riso  dal  primo  vomito11).  Ili  questa  adesione  di  co  vasi  «  de 
terje  /idem  facere  *  cioè  promettere,  far  lede  dì  obbedire 
ed  eseguire  la,  decisione  del  giudice  che  appunto  porche 
fàcit  iu,s  inter  parte#,  si  chiamava  tex  n)*  Ma  una  volta 
resa  la  decisione,  ed  accettata,  tutto  ci  porla  a  crederò 
che,  non  solo  si  dovesse  in j mediatamente  eseguire,  ma  sulla 
questione  coll  essa  risoluta  non  potesse  più  tornarsi  a  di¬ 
scutere  u).  Una  con l ernia  V  abbiamo  nel  titolo  UV  della 
legge  Salica: 

€  Saceharonfn  rem  plus  in  ùngali  maMobert/h  q turni 
tres  non  dehmt  esse,  H  si  de  cansas  aliquùl  id  usi  qmd 
eis  solini  u  e  di&èfiìnt,  hoc  ad  grafimmt  non  vequìralur 
unde  UH  sèeurifàlem  fece  nani  s».  Risulta  da  questo  (.orlo 
che  i  Sacehitrmim  erano  Incaricati,  ùi  concorso  co]  (Vinte, 
nei  limiti  di  ciascun  Malbeup  di  percepire  il  fendo  •►parte 
della  composizione  che  spettava  ai  fisco  del  re  dopo  una 
condanna  criminale  ;  ma  quando  quelli  avessero  dichiaralo 
che  una  composizione  a  loro  rimessa,  era  stata  pagata,  il 
Conie  { (ir fi. fio  )  non  poteva  più  esigerla,  appunto  perche 
co]  pagamento  della  penalità  V obbligazione  relativa  era 
sodisfatta  ed  esaurita  w). 


LJ  )  Thdxiss.ea,  Lui  Salir/ mr  pag.  [SA  e  eeg. 
lti  TacwfiSSBX,  boi  Saliqm.  pàg.  464  e  465.  Lt.e  Salina,  5f>t  57, 
Tedi  audio  Pbetlle.  Storia  tisi  IHritto  Italiano,  voi.  Vi.  parto  II, 
Padova  1887.  pag,  688  «  nota  Ih 

iaj  Gfr.  Laueens,  Chont  j ug&e,  pag.  74. 

11  )  TiìoniSEen,  Un  Saliqm,  pag.  tir»  e  Sohm,  IHe  AUtteuhahe 
Umhs  tinti  tieriùfèt&ve rfasasung^  tomo  1,  pagg.  84-61,  Divisa  ìnter- 
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Si  trattava  dunque  esecuzione  di  un  giudicato  di 
cundatma  criminale  e  la  pena  una  volta  inflitta,  il  condan¬ 
nato  non  doveva  più  molestarsi  appunto  pel  rispetto  della 
cosa  giudicata. 

Il  nomo  stesso  delle  Formulae  che  si  rilasciavano  in 
seguito  alle  decisioni  criminali,  conferma  questa  interpre¬ 
tazione;  òsso  infatti  si  dicevano  securUaiès  appunto  perchè 
avevano  per  i scopo  di  garantire.  l'  accusato  condannato  o 
assolto,  contro  ogni  nuova  accusa  e  persecuzione  da  parie 
dell" offeso  e  dei  parenti  di  Lui,  di  porlo  a  riparo  della  ven¬ 
detta  privata.  E  ne  troviamo  parecchie  di  queste  securì- 
tntes.  Leggasi  p.  es,  la  fhrimda  XXII,  libro  11,  di  Marco! io 
( princ.  sec.  Vili), 

«  liana  epntolam  securitaUs  in  ie  nobis  comcrìbere 
compitemi,  ut  de  ipsa  morte  germani  nostri,  me  a  me, 
me  ab  hetedìbm  meis}  me  a  suis ,  nec  de  judiciària  po- 
£eMe,  me  a  qmlibel,  nullo  casa*  nec  refrmgatiomm  ali- 
qmni  Mi  damnatio  nera  amplius  tmbere  non  periinmms 
mi  in  omnibus  exinde  ductus  et  afmlutus  appare as  ». 
Ma,  altre  ve  ne  sorso  generalmente  posteriori:  cosi  le  i or¬ 
mo  le  G3UL  GK XIII  e  UXXV  di  Li  ndebrog  (  princ.  sec  IX) 
c  la  XXIX  ili  Si s mondo.  Riporto  quest* ultima: 

«  ideo  plmuii  oditi  ut  ham  edilìomm  in  le  adfir- 
mare  deberem  quod  ila  et  feci  ut  si  apud  me  de  ipsis 
rebus  in  raèioaes  mi  injwUcium  mtroiern  el  ipsa  causa 
actes  noe  leglbns  definita  fuerU  et  uiea  inguaia  fuerit  ac - 
cambio  co  m  probaia  de  eadem  causazione  ommqm  tem¬ 
pore  quietm  residenti  et  sumptm  mi  expensas  superrm 
nominata*,  quibm  suo  aewmtalihus  suis  me  compellmite 
visus  expendi sse}  seemdum  legis  ordinem,  Iransado  titis 
tempore ,  paréibus  ttm  cogur  residui,  et  prò  rei  totìrn 


potatoi*  La  il  WlWìA,  Da*  Straf  rechi  der  Germanm,  Halle  1842, 
418  e  sog. 
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firmitate  aut  edictionem  narri  propria  subter  firmari  et 
honorum  virorum  reprobandam  dureri  »  ). 

Cosi  dunque  nella  legge  come  nella  pratica  rappre¬ 
sentataci  dalle  formule  vigeva  1’  autorità  della  cosa  giu¬ 
dicata.  Ma  a  questa,  come  abbiamo  visto,  non  mancavano 
eccezioni.  Anche  la  legge  Salica,  come  tutte  le  alti  e  leggi 
dei  Barbari,  si  preoccupa  dei  giudicati  ingiusti  ed  illegali. 
Quando  i  rachimburgi  per  ignoranza  o  per  corruzione 
avessero  giudicato  contrariamente  alla  legge,  erano  con¬ 
dannati  ad  una  ammenda  di  15  soldi  ed  i  loro  giudicati 
venivano  annullati  per  mezzo  di  un  nuovo  giudizio  che  si 
dibatteva  fra  il  condannato  ed  i. giudici  autori  della  ren- 
tenza  pretesa  illegale,  e  che  aveva  perciò  più  della  revi¬ 
sione  che  dell’appello  16 ) 

49.  —  Che  avvenne  dell’autorità  della  cosa  giudicata 
criminale  nel  periodo  carolingio  ?  Dovremmo  dire  che  essa 
fu  certamente  riconosciuta  perchè  nei  Capitolari  di  Car¬ 
lo  magno  troviamo  una  regola  la  cui  chiarezza  non  po¬ 
trebbe  essere  maggiore  e  che  ci  appare  come  una  ripeti¬ 
zione  del  noto  frammento  di  Ulpiano:  «  De  his  crimi- 
nibus  de  quibus  absolutus  est  accusatus  refricari  ac¬ 
cusano  non  potest  »  17 );  ed  altrove  si  aggiunge:  «  ab 
eo  qui  accusavit  » 18  ).  Ma  non  si  sa  quanta  fede  si  possa 
attribuire  a  questo  Capitolare.  Esso  infatti  si  trova  nella 
collezione  di  Benedetto  Levita,  le  cui  falsificazioni 
sono  troppo  note  perchè  vi  sia  bisogno  di  ricordarle19).  E 


15)  Cfr.  Canoiani.  Barbarorum  leges  antiquae,  tomo  III,  pag.  444. 

16 )  Cfr.  Lex  Salica,  tit.  LVII.  Thonissen,  Loi  Saligne,  pag.  495- 
497.  Vedi  pure  Beaudouin,  La  partecipation  des  fiommes  libres  an 
jugernent  nella  NouveMe  lievue  Historique,  1887,  pag.  497. 

17)  Libro  VII,  Capituiare  163,  Baluze  Edit.  de  Ckiniac  178  J,  tom.  I, 
ivi  col.  1060. 

18  )  Libro  VII,  Capitolare  291  ivi  col.  1090. 

19 )  Vedi  ciò  che  ne  dice  lo  Schupfeiì,  Manuale  di  Storia  del  Di¬ 
ritto  Italiano,  £oma  1885,  pag.  124-125. 
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che  nel  caso  si  tratti  di  lina  falsificazione  —  e  questa  ab¬ 
bastanza  smaccata  —  non  mi  pare  che  possa  esser  gran 
che  dubbio.  L’autore,  quasi  certamente,  ha  attinto  al  di¬ 
ritto  canonico:  nelle  Decretali  di  Gregorio20)  troviamo 
infatti  una  regola  ex  concilio  Mag  untino  della  cui  identità 
col  Capitolare  su  riportato  non  si  potrebbe  far  questione, 
perchè  non  vi  è  una  parola  cambiata. 

Dobbiamo  dunque  credere  che  non  si  tratti  di  un  Ca¬ 
pitolare  di  Carlomagno,  bensì  di  una  Decretale  di  Gre¬ 
gorio  gabellata  dall’ autore  per  Capitolare 21  ). 

50.  —  Ma  ciò  non  vuol  dire  che  nel  diritto  carolingio 
P  autorità  della  cosa  giudicata  criminale  non  fosse  ricono¬ 
sciuta;  solo  che  il  concetto  era  assai  diverso  da  quello 
romano.  Nel  Capituiare  missorum  in  Theodonis  villa 
datura  secundwn  dell’ 805  si  trova,  all’ottavo  capitolo, 
questa  notevole  disposizione: 

«  De  clamatoribus  vel  causidici  qui  nec  judicium 
scabinorum  adquiescere  nec  blasfemare  volunt ,  antiqua 
coìisuetudo  servetur  id  est  ut  in  custodia  recludantur 
donec  unum  e  duobus  faciant.  Et  si  ad  palatium  prò 
hac  re  reclamaverint  et  litteras  detulerint ,  non  quidem 
eis  credantur  nec  tamen  in  carcere  ponantur  sed  cum  cu¬ 
stodia  et  cum  ipsis  litleris  pariter  ad  palatium  nostrum 
remittantur ,  ut  ibi  discutiantur  sicut  dignum  est  »22). 

Questo  passo  si  può  tradurre  cosi:  «  Quanto  ai  que¬ 
relanti  ed  ai  difensori  che  non  vogliono  nè  acquietarsi  al 
giudizio  degli  scabini  nè  accusarlo  di  falsità,  si  osservi 
l’antica  consuetudine,  vale  a  dire  che  siano  imprigionati 


20  )  Decretali  di  Gregorio  IX,  lìb.  V,  tit.  I,  num.  6. 

21)  Anche  il  Laurens,  Op.  cit.,  pag.  76  è  di  questa  opinione. 

22)  Boretius,  Capituiaria,  pag.  123.  Questo  testo  si  trova  anche 
nel  Capitularium  di  Anseguso  abate  di  Fontanella  (III,  7)  sotto  la 
rubrica  «  De  clamatoribus  et  causidici  ». 

Biblioteca  dell’  Archivio  giuridico,  Voi.  IV:  A.  Hocco. 
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e  guardati  Ano  a  tanto  che  non  facciano  V  mia  o  Y  altra 
cosa.  E  se  per  questo  tatto  essi  abbiano  reclamato  al  tri¬ 
bunale  <lel  Palazzo  ed  abbiano  apportati;!  le  loro  lettore  gì  li¬ 
stili  cali  ve,  non  si  eroda  loro  e  nemmeno  li  si  metta  in  pri¬ 
gionie,  ma  sotto  buona  guardia  siano  diretti  verso  il  nostro 
Palazzo  con  te  loro  lettere  perchè  queste  siano  esaminate 
come  si  deve  »  ia  ). 

Questa  disposizione,  che  per  noi  moderni  Ita  mi  certo 
sapore  di  stranezza,  si  spiega  tuttavia  per  poco  die  d  sì  ri¬ 
chiami  alle  crino*1  zio  ni  barbàriche. 

Abbiamo  visto,  specie  nella  legge  Salica,  la  forza  ob¬ 
bligatoria  della  sentenza  di  condanna  dipendere  dall'' adesione 
del  condannato.  Qui  la  cosa  non  è  molto  diversa,  e  forse  V  «  &n~ 
tiqim  eonmeiwlu  »  della  legge  accenna  appunto  a  queste 
origini.  Perchè  il  giudicalo  potesse  opporsi  in  mudo  obbli¬ 
gatorio  allo  parti  bisognava  che  queste  lo  accettassero34); 
esse  potevano  anche  non  accettarlo,  ma  allora  dovevano 
accusarlo  di  falsità:  blasfemare  judìemm  25 ).  Ma  occorreva 
tuttavia  che  si  decidessero  a  seguire  duna  o  l’altra  via 
perché  non  dove  va  d  i  pendere  da  l  Y  ost  i  nazione  de  1 1 T  i  ntorr is¬ 
sato  IJ  arrestare  il  corso  della  giustizia:  se  no,  poiché  della 
formale  manifestazione  della  volontà  consenziente  delle 
parti  non  si  poteva  lare  a  meno,  si  adopera  vane;  mezzi 
rii  coazione  indiretta  a  fine  di  strappar  loro  quel  consenso 
che  non  si  mostra  vane  disposti  a  concedere2'3).  Se  cosi  è, 


"M  Oh.  Esmeìk,  La  ehose  tfugéc  timi»  U  iirùit  de  la  monarchie 
fr(mtjueì  titilla  A ‘f/uvelle  lido un  Il  t»torf<jta:  de  droit  francai»  et  étrcttigor* 
XI  (  1887 }  545  e 

' 5  )  La  oho»e  jugée^  pag,  547.  Vedi  anche,  ma  brevemente, 

il  Sài*  violi,  Manuale  di  Storia  del  Diritto  Italkmo,  Turino  1899, 
n.  87  H.  pag>  579-571, 

"")  Sulla  blnftphemntìf)  jmliru  vedi  W,uxz„  iJeuts&h®  Ve rfas.sung»- 
geschnehte,  II,  18,  pag.  188>  Esmei.w  La  r,hn»f  -ftufér,  pag.  549-551. 

■c)  Esìmei  tv,  La  chme  jugée,  pag.  51:8, 
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il  Capitolare  dell’ 805  riguarda  anch’  esso  ?  autorità  del 
giudicato,  secondo  il  concetto  primitivo  che  di  essa  si 
aveva  in  quell’ epoca.  E  questo  risultato  è  confermato  da 
altri  testi  dell’  epoca  merovingia  e  carolingia.  Un  passaggio 
di  Gregorio  di  Tours  parla  di  questa  indispensabile  ade¬ 
sione  al  giudicato  «  Iudicatum  est  ut  se  insontem  reci¬ 
der  et  sacra inentum:  sed  his  non  acquiescentibus  »  27  )  ;  ed 
anche  il  Capitulare  Saxonicum 28 )  e  quello  di  re  Pi¬ 
pino29)  ci  mostrano  parti  che  prestano  o  rifiutano  il  loro 
consenso  alla  decisione  del  giudice.  E  questa  decisione  che 
di  buona  o  di  mala  voglia  veniva  accettata  dalle  parti  è 
appunto  quella  che  i  testi  chiamano  finitiva  o  definitiva 
sententia  30 )  perchè  effettivamente  era  l’unica  che  ponesse 
fine  alla  lite31).  Le  decisioni  dei  Conti  non  avevano  di  per 
sè  stesse  nessuna  autorità,  prima  che  fossero  accettate  da 
tutte  le  parti,  le  fonti  dicono:  recte  non  fìnitur:  minime 
finitum  est  ad  indicare  questo  difetto  di  autorità32).  E 
naturalmente  esse  non  legavano  neppure  i  giudici  che  le 
avevano  rese  e  questi  potevano  modificarle  fino  a  tanto 
che  il  consenso  delle  parti  non  le  avesse  rese  irrevoca¬ 
bili33).  Talvolta  anzi  vi  erano  costretti  con  la  forza.  Un 
passo  (c.  6)  della  praeceptio  di  Clotario  li  reca: 


27 )  Gregorio  di  Tours,  Ristorna  Fr ancorimi,  VII,  23. 

28)  Cai  titillare  Saxonicum,  797,  c.  4.  Boretius,  pag.  71:  «  Hoc 
etiam  statuerunt  ut  qualiscumque  causa  infra  patriarci ,  cum  propriis 
vicinantibus  pacificata  fuerit  ibi  solito  more  ipsi  pugenses  solidos  duo- 
deci  m  prò  discritione  accipiant  ». 

20)  pìpjnnis  Regis  Capituiare,  754-755,  c.  7  :  &  Si  aliquis  homo . 

de  causa  sua  ante  co  mite  in  mallo  fuit  antera  cimburgiis  et  hoc  soste¬ 
nere  noluerint  quod  ipsi  ei  legitione  judicaverint  » . 

3°  )  Vedi,  ad  esempio  Bozière,  Recueil  de  formules,  n’  10-13. 

31  )  De  Bozière,  Recueil,  435-436. 

32  )  Esmein,  La  chose  jugée,  pag.  548. 

33)  Esmein,  La  chose  jugée ,  pag.  556. 
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«  Si  judex  alequem  contro,  legem  injuste  damna- 
verit . quod  per  pere  judicavit  ver  satini  nielius  discus¬ 

sione  habeta  emendare  procuret  »3+). 

Ma  qui  bisogna  tare  due  avvertenze.  La  prima  è  questa: 
che  non  si  deve  confondere  l’adesione  in  parola  con  la 
fides  facta  cioè  la  promessa  di  eseguire  il  giudicato  che 
abbiamo  trovato  nella  legge  Salica35).  Benché  ambedue 
siano  l'applicazione  di  un  medesimo  principio,  pure  esse 
differiscono  Luna  dall’altra  in  ciò,  che  Luna  era  neces¬ 
saria  perchè  esistesse  giuridicamente  un  giudicato  (fosse 
esso  di  condanna  o  di  assoluzione)  e  doveva  prestarsi  da 
ambedue  le  parti,  l’altra  era  necessaria  perchè  la  condanna 
divenisse  esecutiva  e  non  doveva  prestarsi  che  da  parte  del 
condannato.  In  secondo  luogo  poi  bisogna  avvertire  che 
l’adesione  non  si  richiedeva  se  non  quando  si  trattava  di 
un  giudicato  che  condannasse  ad  una  pena  pecuniaria,  non 
in  caso  di  condanna  a  pena  afflittiva.  «  L’idée  méme  de 
peine  afflictive  -  dice  l’ Esmein36)  -  l’exclut  nécessaire- 
ment.  Le  comte  pronon^ait  et  faisait  appliquer  de  sem- 
blables  condamnations  au  nom  de  Finterei  public  en  vertu 
d’ une  sorte  d’ imperium  ». 

51.  —  Infine  occorre  brevemente  accennare  ad  un’altra 
istituzione  per  cui  la  procedura  criminale  barbarica,  come 
la  feudale  di  cui  appresso  diremo,  diiferivasi  grandemente 
dalla  romana:  parlo  del  judicium  Dei  o  ordalia.  Come  è 
noto  il  giudizio  di  Dio  era  una  prova  giudiziaria  con  la 


34  )  Confonde  invece  l’una  con  l’altra  il  Kovalevsky,  Coutume 
contemporaine  et  ancienne  loi,  Moscove  1886,  pag.  597  giustamente 
confutato  da  Esmein,  La  chose  jugée.  pag.  548,  nota  4.  Sulla  promessa 
di  eseguire  il  giudicato  vedi  il  Sieuel,  Geschichte,  pag.  219. 

35 )  Esmein,  La  chose  jugée ,  pag.  547,  nota  2. 

36  )  Sui  giudizi  di  Dio  e  sulle  prove  giudiziarie  in  genere  vedi 
Patetta,  Le  Ordalie ,  studio  di  storia  del  diritto  e  di  diritto  compa¬ 
rato,  1890;  Zorn,  Beweisverfarhen  dee  Longobarde n,  1872. 
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cln;i^  si  chiedeva  l'intervento  divina  perchè  si  pronun¬ 
ziasse  a  lavoro  di  chi  aveva  ragione,  e  consisteva  nel 
tlucilo,  nella  prova  deli' acqua  bollente,  del  farro  rovente. 
■S<‘  V  accusato  M  Lisciva  sano  e  salvo  si  diceva  che  la  di¬ 
vinità  era  intervenuta  per  proteggere  un  innocente  ingiù- 
staro  ente  accusato;  se  no.  lo  si  considerava  come  colpevole, 
Quale  lesse  l'autorità  de)  judiéium  Dei  non  occorre  neppur 
dirm  d.ria  la  Mnca  ignoranza  e  lo  superstiziose  credenze  di 
questi  popoli  primitivi:  esse  era  definitivo  e  troncava  nel 
mode  più  irrevocabile  ogni  questione  di  colpabilità:  poiché 
la  divinità  aveva  parlato,  a  nessuno,  giudice  o  parte,  do¬ 
veva  essere  dato  di  disobbedirle  e  di  discutere  il  giudizio  da 
essa  emanato  a*  fi  Jl  sistema  dei  duelli  giudiziari,  in  Italia 
specialmente  in  vigore  al  tempo  del  Longobardi,  esisteva 
in  tutte  lo  altre  nazioni:  in  Germania  fu  consacralo  dallo 
Specchio  Cassone®*),  in  Inghilterra  dai  diritto  Normanno  ; 
in  Francia  si  diceva  gage  de  baiatile2*). 

52,  —  Passiamo  al  diritto  feudale,  E  qui  occorre  làr 
menzione  auzìt.utr.  dell' autorità  dei  giudicati  degli  $€abinif 
le  cui  decisioni  vennero  Ibernando  un  diritto  giudiziario  o 
consuetudinario  che  si  voglia  dire,  che  ebbe  non  lieve  iti¬ 
li  u  eri  m  siali’ evoluzione  giuridica,  E  questi  gi  udicati  ebbero 
talvolta-  anche  valore  di  leggi  :  spesse  volto  ini  atti  nei  giu¬ 
dizi  del  medioevo  avveniva  che  la  nonna  di  legge  appli¬ 
cabile  al  caso  mancava,  e  allora  poiché  la  norma  non  vi 
era  gli  scaldili  dovevano  trovarla:  mveniebariè  sentmtiam 
e  queste  sentenze  naturai  mente  creavano  diritto,  ius  fa- 
cìehaai  e  si  ritenevano  come  ver r  e  proprie  leggi  su  cui 


3T)  Sachseìtspiegeì,  Buch.  I,  art.  LXJLJ  :  Krhis,  B&mis  in  .Str af¬ 
richi.  1978. 

)  Leu.  JShijtàrsiiiitm  and  fàrce)  1866. 

Beaumanoik,  Ondarne  de  lieaiwomv,  tt>mu  li.  LXIV,  433, 
ecL  Beugnut  :  Deulareuìl,  Preuvett  judmuìrm  dam  le  droìt  frane,  du 
V  a  Vili  #ièdew  nella.  N.oumlle  Bévve  HMorìque,  1997* 
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nè  dalle  parti  nè  dal  giudice  potevasi  discuterà  piùUl). 
Quanto  alle  conmetudmes  feudormn  nessuna  disposizione 
sulla  autorità  della  cosa  giudicati  criminale  ci  tu  possibile 
trovare,  Me  parla  invece  un  altro  monumento  italiano  di 
diritto  feudale,  la  cosi  delia  Lex  Remanti  Ud menti#  se¬ 
condo  -altri  Radica  Carienti  che  si  vuoi**  appartenere  al 
secolo  IX41).  Vi  si  afferma  anzitutto  il  principio  della  im¬ 
mutabilità  del  giudicato. 

Lex  Romana  IWmenm,  lib.  IV,  14  imp.  voi  Data 
XV  Kal.  lan.  :  «  Ouuiee  jiuUces  speciali  ter  aciard  ut  sic 
inter  duo#  camatores  ipmnmi  musa s  inquirere  deheant 
ai  ipsi  cmmtores  loto  ma  musa  per  ordinerà  dim  ni,  et 
postea  jndex  sic  inter  eos  di  cedimi  judimm  dei:  posteti 
vero  quod  de  ipsa  musa  inter  eos  fuerii  jadimtu m  se- 
cundumlegem  nulla#  de  ipm  se  exinda  mutare  non  fa¬ 
tesi  » 42). 

U  esecuzione  del  giu  ili  culo  di  condanna*  { lece  )  poteva 
dilazionarsi  per  un  certo  tempo,  ina  dopo  occorreva  pro¬ 
cederà  alla  attuazione  della  pena  in  esso  contenuta. 

Lex  Mommo,  Ùdìmnds,  lib.  XI:  «  Si  alieni  homùu 
mdelur  ut  de  sua  causa  injuste  convinci m  faisset  de  ipsa 
causa  ite-rum  ante  ter  cium  rnmsem  advermrìo  suo  m- 
Ucia  faeiat  et  infra  ipso &  his  t nenie#  ante  judicem  ipsam 
causava  delibere  n  t.  Nani  si  (re $  mense#  tacuerit  :  poma 
qnam  in  lege  et  data  fuerìt  adimplmt  »  ;1). 

Tutto  ciò  che  abbiamo  detto  riguarda  il  diritto  Ibu- 


jn)  stlf_  giudicati  degli  soabid  vedi  Scìil^i'kh.  Manuale  di  Storia 
del  Diritto  Itatm.no  t  pag.  14S. 

<i)  Cfr.  SèniTprmit,  negli  Atti  della  li.  Accadimi  a  dei  Lincei, 
voi,  VI I,  serie  LEI  e  yol.  Xr  serie  HI  e  Mummie  tal.,  pag.  140  e  sog 
Ma  vedi  per  diversa,  opinione  lo  Zanetti,  Ìji  legge  romana  IMica- 
eoirese  o  Udirmi  Milano  18yf>. 

ir)  Gan  guani,  Barbaro  non  kgess,  IVf  pag,  488. 

43 )  0à.nciant*  Op.  cìl..  tomo  IV,  pag,.  45J& 
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dello  longobai  do .  Quanto  a  Quello  franco  che  dominò  nel- 
1  Italia  meridionale,  portatovi  dai  Normanni,  e  anche  nel 
Piemonte  e  nella  Savoia,  occorre  attingere  alle  fonti  che 

10  contengono  per  averne  qualche  notizia.  Tali  sono  ap¬ 
punto  le  Assiste  di  Gerusalemme  dalle  quali,  a  dir  vero, 
risulterebbe  che  a  questo  diritto  P  autorità  della  cosa  giu¬ 
dicata  criminale  fosse  un  istituto  sconosciuto.  Vi  è  in  esse 
infatti  una  strana  disposizione  che  si  può  riportare,  più  che 
altro,  a  titolo  di  curiosità  storica.  Quando  un  individuo  ve¬ 
niva  accusato  di  aver  cagionato  la  morte  di  un  uomo  per 
mezzo  di  parecchie  ferite,  si  ammettevano  tante  accuse  e 
tanti  accusatori  quante  erano  le  ferite  mortali.  Se  P  accu¬ 
sato  si  riteneva  innocente,  poteva,  per  giustificarsi  sfidare 

11  primo  accusatore  al  duello  giudiziario:  ma  scegli  vin¬ 
ceva,  un  nuovo  accusatore  si  presentava  e  poteva  ad¬ 
durre  che  la  ferita  che  aveva  cagionata  la  morte  non  era 
quella  indicata  dal  primo  accusatore  ma  un’  altra  44), 
Cosi  l’accusato  riconosciuto  innocente  per  mezzo  dell’or¬ 
dalia,  doveva  riprendere  il  combattimento  sempre  con  nuovi 
campioni  lino  a  tanto  che  egli  non  fosse  perito  o  il  numero 
degli  accusatori  non  si  fosse  esaurito,  il  Laurens45)  che 
riporta  questa  bizzarra  disposizione,  nota  giustamente  : 
«  Dans  ces  conditions  la  preuve  de  P  innocence  et  la  pro- 
tection  résultant  de  la  chose  jugée  ètaient,  il  faut  le  ré- 
connaitre,  bien  péniblement  acquises  ». 

Quanto  all’  autorità  della  cosa  giudicata,  nel  secolo  XI, 
in  Italia  troviamo  ancora  l’uso  di  obbligarsi  per  mezzo  di  carta 
contenente  il  processo  e  la  sentenza,  a  fare  quanto  questa 
imponeva  ed  anzi  questa  pratica  durò  fino  al  secolo  XII46). 


44)  Assises  de  Jerusalem,  Ch.  XCIV,  ed.  Beugnot,  pag.  154. 

45)  Laukens,  De  V  autorité  eco.,  pag.  78. 

46)  Ofr.  JFicker  citato  da  Sal violi,  Storia  del  Diritto  Italiano , 
Torino  1899,  pag.  574. 
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Anche  il  Pertile47)  afferma  che  nel  secolo  XII  le  parti 
esigevano  Puna  dall’altra  la  Wadia  ossia  la  formula  pro¬ 
messa  di  stare  alia  sentenza  che  doveva  venir  pronunciata. 


Capitolo  II.  —  L’  epoca  neo-latina. 


53.  A)  Evoluzione  lkoislativa  —  L’  autorità  della  cosa  giudicata  criminale  nel 
Diritto  Canonico.  Il  ne  bis  in  idem  nelle  Decretali  di  Gregorio  IX.  La  pro¬ 
cedura  inquisitoria  canonica  ed  il  principio  della  cosa  giudicata  dopo  il 
secolo  XIII.  —  54.  L’  inquisitio  in  Sicilia  e  la  cosa  giudicata  nelle  Costitu¬ 
zione  di  Federico  II.  —  55.  L’autorità  della  cosa  giudicata  criminale  nel 
diritto  statutario.  Statuto  di  Firenze.  Statuto  di  Bologna.  Statuto  di  Ve¬ 
nezia.  Costituzioni  del  Ducato  di  Milauo.  56.  L’  absolutio  ab  in  stantia  (prò 
nunc ,  rebus  sic  stantibus,  hactenis  deductis,  ab  observantia  Judicii  )  special  - 
mente  ad  Adria,  a  Venezia  ed  a  Lucca.  —  57.  Cenni  sullo  svolgimento  del- 
1’ autorità  della  cosa  giudicata  in  Francia,  in  Inghilterra  ed  in  Germania. 
58.  B)  Evoirtmonn  scxajmriCA.  i  criminali  sti  italiani  e  stranieri  dei  secoli 
XIII  a  XVII  e  la  dottrina  della  cosa  giudicata  criminale.  59.  a  j  IL  prin¬ 
cipio  dell’  autorità  della  cosa  giudicata  criminale  e  le  eccezioni  che  vi  si  apporta¬ 
vano.  Esagerazioni  e  giusti  termini:  casi  di  eccezione  o  casi  di  inapplicabi¬ 
lità.  —  60.  Determinazione  delle  vere  e  proprie  eccezioni  61.  l  ei  ■ 
terpretazioni  del  diritto  romano.  Contusione  ed  incoerenze.  —  62.  b  )  L’ abso¬ 
lutio  u  prò  nunc  „  o  “  rebus  stantibus  „  negli  scritti  dei  commentatori  Quid 
nel  caso  di  costituzione  di  parte  civile?  Due  specie  di  assoluzione  ab  instantia: 
1)  Indefinita  (usque  quo)  ;  2)  Temporanea  ( prò  tempore)  -  63.  Natura  giuri¬ 
dica  dell’assoluzione  per  difetto  di  prove.  Opinione  del  Muyard  de  Vou- 
glans  e  confutazione.  Altra  forma  imperfetta  di  assoluzione. 


53.  —  A)  Evoluzione  legislativa.  —  Fin  qui  la  pro¬ 
cedura  criminale  non  si  differiva  grandemente  dalla  civile. 
La  stessa  autorità  della  cosa  giudicata,  tranne  alcune  par¬ 
ticolarità,  conserva  caratteri  ad  un  dipresso  simili  nel  pro¬ 
cesso  civile  e  penale.  Ma  nel  periodo  comunale  la  separa- 

47 )  Pertile,  Storia  del  Diritto  Italiano ,  Padova  1887,  voi.  VI, 
parte  II,  §  289,  pag.  681  e  nota  1  dove  si  riporta  a  conferma  una 
sentenza  del  1142.  Sent.  di  0 berto  dall'  Orto  e  soc.  cons.  di  Mi¬ 
lano:  «  Et  antequam  haee  sententia  daretur  sub  do  munì  consulatus 
dederunt  guadiam  praedicti  comites  in  manibus  jamdictorum  <1  inani 
etc  de  attendere  jamdictam  sententiam  ». 
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/ione  ira  il  rito  civile  e  il  rito  peuale  diventa  netta  e  spic¬ 
cala.  A  ciò  contribuì  anzi  tutto  l'esempio  delia  Chiesa  la  cui 
procedura  per  viri  d’ inchiesta  che  essa  adoperava  contra  i 
peccatori,  torni  al  potere  laico  il  modello  del  sistema  prò- 
cessinale  cri  minala1). 

Oh*  la  Chiesa  abbia  riconosciuto  dapprima  V  autorità 
-Iella  costi  giudicata  criminale  non  può  mettersi  in  dubbio. 
Nei  lib.  V.  tlU  1,  cau.  CS  delle  Decretali  di  Gregorio  IX 
Iremmo  la  ivgula  :  «  Lh 1  fits  eri  itu  mlmx  de  t/ttibus  aòso- 
ItUm  mi  iiccmatus  non  potasi  accmttho  replìeari  ».  Ma 
questo  dovette  essere  nei  pimi  tempi  e  prima  dei  XI li 
secolo.  K  in  latri  il  princìpio  del  X!  fi  secolo  segna  una 
trusibrmuzioue  nella  procedura  Criminale  canonica.  L' in- 
quisUUn  di  cui  già  un  accenno  sì  aveva  nel  primitivo  giuri 
di  accusa,  non  si  attorniò  in  modo  definitivo  se  non  quando 
i:  l?o;'i)  Innocenzo  III  proibì  la  par teei passione  del  clero  alle 
prove  giudiziarie  o  ordalie  u  tolse  cesi  a  queste-  ogni  ca¬ 
rattere  religioso  ed  ogni  importanza,  sostituendovi  il  pro¬ 
cedimento  per  InqtMMUotiem  usato  special  mente  per  le 
cause  ereticali  UnquìsUoreH  tersile ae  pranUatU),  Il  Con¬ 
cilio  balenino  (  1215)  segnò  definiti va&teute  la  morte  delle 
ordalie  e  del  duello  giudiziario,  ed  estese  a  qualsiasi  giu¬ 
dice  la  procedura  inquisitoria.  La  quale,  ti  e  dapprima  era 
pubblica  ed  orale,  secondo  buso  dei  tempi,  in  seguito  di¬ 
venne  segreta  e  per  iscritto.  IJoaitacio  VILI  autorizzò  P‘ au¬ 
dizione  segreta  dei  testimoni  in  presenza  dei  vescovo  e 
delb inquisitore,  pena  la  scomunica  in  caso  di  rivelazione; 
e  -li  q  u  t  i  t  es  ti  si  ta.ee  vano,  i  nomi  qu  ai  alo  si  co  m  u  n  [  ca- 


l)  Gir,  hii  filò  Huc,  Lnfìuénss  du  dvrM  mmnìqiw  sur  hilégishdìon 
eri tumj'.ìl<\  notJ.'i.  Bévuti  oritit/tie  dr  k<jldaUmi,  XIII i  Bjiìsek,  BHMgn 
zar  Ge»chiohtè  dot  Inquieti tion sg Ltìipisig  182”;  Monirott,  Uber 
Kftnoftmhtta  (  1  er  Màis  ver fitfirm  gegm  Kterìkne  M&ìdz  1856;  Mììnsoiiiss, 
Kanomsehe a  GerkM.we.rfdàrm  and  Siràfrècht^  KLVLn  und  Nenia  s,  1874. 
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vado  airàmipto  hi  d^pskioni.  Coi  papi  Clemente  V  <* 
G  Lo  vanni  XX1L  La  procedura  scritta  e  segreta  di  venno 
la  regola.  V  intra duzioiìe  del  segnati  e.  dello  scrino  nella 
procedura  inquisitoria,  tolse  ugni  applicazione  al  prill¬ 
erò  delia  cose  giudicata.  Le  sentenze  nm  ebbero  più  ca¬ 
rattere  delimtivo  di  cosa  giudicata,  ma  ctuiservarono  un 
carattere  provvisorio  ed  eternerò:  sempre  fu  lecito  al  giu¬ 
dice  di  ritornare  su  di  esse  e  ili  riformarle  *  ),  Non  era 
questa  d’altronde  che  una  fra  le  tante  notaste  conseguenze 
che  la  procedura  inquisito  rial  e  scrìtta  e  segreta  portava 
seco  p  er  la  1  i  berta  a  Limi  o  cen za  de  i  c  i  ttat lini. 

54*  —  La  procedura  inquisitoria  canonica  coperta  di 
ombra  e  di  mistero,  che  forniva  un  mezzo  terribile  di  re¬ 
pressione,  che  concentrava  tutti  t  poteri  nello  mani  del 
giudico,  che  rendeva  impossibile  la  gì  usti  inamene  d' -IT ac¬ 
cusato*  piacque,  e  doveva  piacere  a  quei  governi  sospettosi 
e  teneri  della  sicurezza  dello  Stato  che  governarono  In 
Italia  dopo  il  secolo  XIII;  cosicché  passò  dai  tribunali  or- 
desinatici  al  laici  e  batté  in  broccia  il  sistema  accusatorio 
barbarico  solo  lasciandone  persistere  qua  e  là  dui  putridi 
avanzi. 

Al  XIV  secolo  le  ordalie  e  il  giudizio  dì  Dio  non  sono 
più  che  un  ricordo. 

In  Sicilia  Yinqamtio  canonica  penetrò  prima  che  al¬ 
trove:  sfotto  Federico  II  nel  12:31  il  duello  giudiziaria  fu 
abolito :1).  Quanto  al  T  autorità  della  cosa  giudicata  rum 
pare  però  che  si  disconoscessi.  Un  passo  delle  Cosili usionì 
ili  Federico  II  parla  delle  sentenze  deh  ni  ti  ve  e  stabilisce 


mvrdàM  di  Gregorio,  Uh,  II,  tjt.  27 ,  :o.  1;  Beàcmanoiic  Con- 
Lume  de  Ikuttmn&D,  tomo  tl,  $ap.  LXTII,  29t  ©di*.  BmruNOT.  CtV.  an&te 
3  al  violi,  morìa  dd  Diritto  IMiano,  Torino  imi  p  Gft7. 

3)  tQ&UltdiOiiett  Regni  SidÙae  *  ìM  pugniti  nabtaiix  * ,  llb.  IL 
tìt.  XXXI. 
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dei  termini  per  appellare,  trascorsi  i  quali,  quelle  si  con¬ 
sideravano  come  passate  in  cosa  giudicata.  «  Appellationum 
tempora  per  quas  defìnitivae  sententiae  suspenduntur 
certo  dierum  spatio  jussimus  limitari  ».  E  se  T  appel¬ 
lante  dopo  presentato  V  appello  sine  licentia  judicio  di- 
scesserit ,  il  giudicato  rimaneva  fermo  a  meno  che  non 
fosse  nullo  ipso  jure:  quasi  nunquam  appellaverit  nata 
sententia  permanebit  nisi  ipso  jure  nulla  a  jiudice  su¬ 
periore  dicatur 4) 

55.  —  Quanto  al  diritto  statutario  dei  gloriosi  Comuni 
Italiani  anch’  esso  lavori  la  procedura  inquisitoria  ;  ma  per 
le  conservate  tradizioni  romane  non  potette  completamente 
spogliarsi  della  influenza  benefica  delle  forme  accusatorie. 
È  cosi  che  troviamo  in  esso  più  volte  stabilita  P  osser¬ 
vanza  del  giudicato  e  negato  perfino,  in  omaggio  di  esso, 
un  secondo  giudizio  di  appello.  Lo  Statuto  della  Repub¬ 
blica  di  Firenze  nega  alle  parti  ed  al  giudice  la  facoltà  di 
mettere  nuovamente  in  discussione  o  attaccare  di  nullità 
il  giudicato:  «  Et  non  possit  de  nullitate  dici  vel  opponi 
vel  appellari  ab  aliqua  sententia  vel  condemnatione  crimi¬ 
nali  lata  per  aliquem  officialem  communis  Florentiae  nec 
dictus  judex  appellationi  cognoscere  vel  se  intromittere 
possit  de  dictis  sententiis  criminalibus  vel  de  nullitate 
appellatione ,  vel  oppositione  quae  fieret  super  eis  sub 
poena  librar  uni  quingentarum  »  5).  Secondo  lo  Statuto 
del  Comune  di  Bologna  era  bensì  assegnato  un  termine 
prima  della  condanna  perchè  l’accusato  potesse  apportare 
le  sue  difese,  ma  una  volta  la  condanna  pronunziata  questa 
rimaneva  ferma  ed  immutabile  e  non  era  possibile  chie¬ 
dere  ed  avere  un  nuovo  giudizio. 


<)  Costitutiones  Regni  Siciliae ,  tit.  XLIV:  Canciani,  Barbar orum 
leges,  I,  354.. 

5)  Statuta  populi  et  communis  Florentiae,  lib.  II,  rubrica  C XXVII. 


m  U  diriUù  intermedio  fino  alte  vigenti  tegtoteubm 

&  Itevi  dici  mas  quoti  tudlus  posali  tip  peti  are  vel  ce¬ 
stì  tu  ti  onera  i  m  pe  i  ì  'tire  con  i  )  'a  al  t  q  a  1. 1  n  t  €( inde- inni  d  i  o  t  lei  u 
persotuUem  vet  pecu/tiariani  in  aliqua  co  usa  cri  minai  t 
quocumque  modo  fidi,  per  que  ntp  uaique  ju>  i  sdiiione ai 
hah  ente  ni  rei  /lultaai  < licere  vel  de  a  alitiate  \ oppone  re  sì 
ìec ììiBk  pubticniae  et  depositar  reperianlur.  Dìcimus  eticwi 
quùd  militi  sente/d  ut  condernnaiorin  ferri  debeat  in  ali- 
qaem  ni  si  prius  assi  guata  debita  vel  competenti  àiUiiiom 
ad  sui  de f emione  m  farle  edam  »  rl  ).  Nello  Statuto,  della 
repubblica  di  Genova,  che  è  uno  dei  più  recenti  i  edito  1003) 
troviamo  latto  divieto  di  mettere  in  discussione  il  conte¬ 
nuto  e  la  verità  di  un  giudicato;  *  Memo  pomi  de  pr ar¬ 
ce  pilo  facto  vel  mitentìa  tata  ani  processa  condito  a  Ma- 
gistraiu  arbn  Gemme  in  causis  accusatemi  s  dmuncia- 
Utmts  vel  inquisUìonis  ad  aliqucm  Magistmtnin  provocare 
■ncque  dicere:  no  rum  qltdhàm  nullum  esse  aut  factum 

AL  ITER  SE  HAJBEUE  OUAM  IN  ElS  EXPHES$TO  FUERJT  SÌ 

taceva  eccezione  solo  per  alcune  condanne  pecuniarie  pia¬ 
le  quali  era  ammesso  il  ricorso  in  appello;  quanto  alle 
altre  rejickmlar  me  ab  co  ,1  lagistratu  ad.  qaeni  appeì- 
laiuni  fmrii  a dmittankir:  si  adtnùerU  salmi  fisco  cenium 
libra $  nomine  pomae,  quoties  tkliquenl  et  irritum  sii 
q  a  odeu  f  n.  q ue  fecerì t 8 } , 

Neppure  le  nullità  processuali  toglievano  alla  sentenza 
F  autorità  di  cosa  giudicata:  «  Si  de  crimine  vel  delido 
gius  qui  deliqui t  confessione  aut  legittimi  testini n,  proba- 
tiene  vel  alio  quovis  modo  iegitime  consUterit  aciorque  et 
óonvmtus  legUimam  persona-m  h abuerint,  ludesoque  corn¬ 


ai  Htaluta  cnmtmlia  communi#  tìorumuH rubrica  *  ite-  caudeim 
uatiùiiUmN  et  nbsolMtionìhm  tegendw  et  publicmidis  > . 

1  .i  Slatutn  tri m, inulto  SermUshuue  Iteipublvsxe  .ftintmmte.  Ub.  I, 

xera, 

*)  statata  eri  mimila  Sur,  Meìp.  Jnn„  Le, 
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petens  fuerit  ac  dati  sint  termini  ad  faciendas  defen- 
siones  poenaeque  ex  forma  statuti  impositae ,  sententia 

QUAM  lUDEX  TULERIT  SIT  RATA  ET  FIRMA  quamvis  Vel  SO- 

lemnitas  in  processa  omissa  vel  juris  ordo  aut  statuto- 
rum  servatus  non  fuerit ,  nec  tum  quid  opponi  adversus 
processum  queat .  vel  dici  eum  nullum  esse ,  aut  quicquam 
exceptionis ,  etiam  de  excessu  aut  injustitia  allegavi  vel 
allegatum ,  a  quovis  judice  admitti  praeterquam  de  inju- 
sta  a  sententiis  Magistratum  distr ictus  »  9). 

Secondo  lo  Statuto  Criminale  della  Repubblica  di  Ve¬ 
nezia  la  causa  una  volta  giudicata  non  poteva  essere  ri¬ 
presentata  una  seconda  volta,  non  essendo  ammesso  nep¬ 
pure  V appello.  Comro  le  possibili  ingiustizie  delle  sen¬ 
tenze,  qualora  fossero  riconosciute,  era  ammesso  il  ricorso 
in  grazia. 

«  Manderà  Parte  che  de  caetero  non  si  possi  ap¬ 
pellar  de  condamna  sententia  fatta  o  che  si  farà  da  qua 
avanti  ad  inquirendum  per  li  nostri  Rettori  di  quelle 
città  terre  et  lochi  che  per  Statuti  o  privilegi  questo  sia 
devedado  in  pena  de  ducati  cento  d'oro  a  caudaun  che 

de  caetero  intromettesse . Ma  perchè  el  porria  alle  volte 

occorrer  caso  estremo  degno  de  sollevation  de  simil  cose 
cioè  di  tal  sententie  ad  inquirendum  in  tal  caso  per 
mezzo  di  grazia  si  q)Ossi  supplicar  »  10 ). 

Secondo  le  Costituzioni  del  Ducato  di  Milano  non  si 
poteva  in  un  secondo  giudizio  discutere  la  bontà  di  una 
sentenza  emessa  in  una  causa  criminale  già  decisa. 

«  A  sententia  lata  in  causa  criminaliter  mota  et  crimi- 
naliter  decisa  sive  interlocutoria  sive  diffmitiva  sit  etiam 
respectu  interesse  partis  in  ea  sententia  comprehensae , 


9)  Statuto,  criminalia  Ser.  Rcip.  Jan.,  cap.  CXVI1I. 

10)  Leggi  criminali  del  Serenissimo  Dominio  Veneto,  in  lib.  II 
Advocariae,  fol.  98. 
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non  possit  per  quempiam  appellavi ,  quaerelam  nec  de 
nullitate  dici  nec  in  integra  ni  restitutio  peli ,  nec  alio  juris 
remedio  uti /  sed  execntioni  mittatur  »  ). 

Contro  il  giudicato  non  si  aveva  che  V  estremo  rimedio 
del  ricorso  al  principe  o  al  Senato  12  ).  E  il  divieto  del 
«  bis  in  idem  »,  che  spingeva  Un  a  negare  un  giudizio  di 
appello,  valeva  cosi  per  le  sentenze  condannatorie  come 
per  le  assolutorie.  Chiara  era  la  giurisprudenza  in  proposito: 

«  Appellano  in  causis  criminalibus  prohibita  est  etiam 
favore  fisci ;  nani  lata  sententia  absolutoria  ex  capito  in¬ 
nocente  favore  comitis  de  Vailate ,  cam  fiscum  recursum 
habuisset  ad  S.  R-  M.  at  dieta  sententia  nulla  declara- 
rentur  responsum  fuit  literiis  regiis  dici  magi  1663,  viam 
non  esse  aperiandam  contra  leges  et  observantiam  huius 
Domina  ubi  non  pekmittitur  introducilo  novae  instan- 

TIAE  POST  CONTRO VERSIAM  JURIDICE  FINITAM  »  13  ). 

56.  —  Come  si  vede  nel  periodo  Comunale  V  autorità 
della  cosa  giudicata  criminale  fu  generalmente  riconosciuta; 
ma  non  in  modo  assoluto,  però.  Vedremo  in  seguito  quante 
restrizioni  vi  apportassero  i  giureconsulti.  Ma  inoltre  que¬ 
st’ autorità  non  era  propria  di  ogni  sentenza,  ma  princi¬ 
palmente  delle  sentenze  di  condanna  e  non  di  ogni  pro¬ 
cesso,  ma  solamente  di  quello  in  cui  si  poteva  arrivare  ad 
una  soluzione  delinitiva.  Per  buona  parte  del  medio  evo  la 
sentenza  nelle  cause  criminali,  come  nelle  civili,  fu  unica¬ 
mente  di  assoluzione  o  di  condanna  14),  ma  sulla  line  16)  vi 


11  )  Cfr.  Verro,  Costitutiones  domimi  mediolanensis,  lib.  IV. 

12 )  Verro,  Costitutiones ,  1.  c. 

13  )  Verro,  Collectanea  deemonum  ad  consti t.  medio l.  domimi. 

14 )  Hoth.,  166,  195-198;  Liut.,  56,  121,  Lex  Ripuaria ,  21  Form. 
Liupr .,  93  citati  da  Pertile,  Storia  del  Diritto  Italiano,  voi.  VI, 
parte  II,  pag.  715,  nota  144. 

15  )  Cfr.  Rosshirt,  Geschichte  und  System  des  deutschen  Straf- 
rechts,  Stuttgart  1888,  II,  303. 
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si  aggiunse  una  terza  forma  che  erroneamente  si  cre¬ 
dette  1  )  usata  anche  dai  Romani  cioè  quella  di  rilascio  mo¬ 
mentaneo  per  difetto  di  prove  o  absolutio  ab  istantia  {ab 
observan/ia  judicii ,  prò  nunc ,  hactenis  deductis ,  rebus 

sic  stantibus).  «  Sentenziavasi  a  questa  maniera  _  dice 

il  Fertile17)  quantunque  volte  Finquisito  avesse  purgati 
gli  indizi  che  stavano  contro  di  lui  in  altra  maniera  che 
con  la  tortura  oppure  quando  gli  indizi  non  bastavano  ad 
autorizzare  l’applicazione  della  tortura  nei  quali  casi,  in 
qualche  paese,  come  nel  Napoletano,  lo  si  obbligava  anche 
a  dare  cauzione  o  fideiussori  di  ripresentarsi  nuovamente 
in  giudizio  ogniqualvolta  si  scoprissero  contro  di  lui  nuove 
prove  del  reato  per  cui  era  stato  processato  ».  Questa 
forma  di  sentenza  per  la  quale  il  processo  non  si  chiu¬ 
deva  ma  si  sospendeva  fino  a  tanto  che  non  si  fossero 
scoperte  delle  nuove  prove;  e  che  può  opportunamente 
considerarsi  in  un  rapporto  di  storica  figliazione  con  la 
nostra  assoluzione  per  insufficienza  di  indizi,  fini  col  rim¬ 
piazzare  quasi  completamente  la  sentenza  di  assoluzione; 
onde  ne  usci  sminuita  e  quasi  distrutta  l’autorità  di  cosa 
giudicata  delle  sentenze  assolutorie.  E  si  giunse  a  tanto 
che  il  Farinaccio  {Quest.  IV,  n.  22)  ebbe  perfino  a  pen¬ 
sare  che  si  dovesse  interpretare  la  parola  absolvimus  nel 
senso  di  assoluzione  prò  nunc ,  rebus  stantibus  prò  ut  stant. 

Queste  decisioni  costituivano  dei  veri  dinieghi  di  giu¬ 
stizia  perchè  esse  consistevano  nel  non  giudicare  nel  e  la¬ 
sciare  sotto  la  minaccia  perenne  di  una  accusa  colui  del 
quale  non  si  riusciva  a  provare  la  colpabilità.  Questo  modo 
di  eludere  gli  effetti  di  una  assoluzione,  dovuta  alla  tema  di 
paralizzare  con  essa  l’azione  della  giustizia  su  colpevoli  in- 

ìfl)  Cfr.  Anton  Matteo,  De  criminibus  Ad  Lib.  XLVIIet  XLVIII 
Digesto  Coni  menta rium,  Vesal  1679,  tit.  de  quaestionibus,  IV,  16. 

\1)  P ERTI  LE,  Storia  del  Diritto  Italiano,  voi.  VI,  parte  II,  pag.  715. 
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giustamente  liberali  e  alla  esagerala  preoccupazione  della 
sicurezza  sociale  contro  la  del  inquini  za,  rimonta,  pana  alla 
seconda  ni  olii  del  secolo  XVI 1,  Infatti  in  un  decreto  del 
1674  dei  sin  duci  ed  inquisitori  di  Tcrralerma  al  podestà 
e  capitano  dì  Adria,  si  trova  il  diviato  di  usare  nelle  sen¬ 
tenze  criminali  altre  tornado  che  quelli?  prescritte  dal  Con¬ 
siglio  dei  IO  nel  16  maggio  1670:  cioè  di  libera  assolu¬ 
zione,  di  condanna  e  prò  tirine1*}*  Ma  a  Venezia  tuttavia, 
tali  assoluzioni  per  mancanza  di  prove  dovettero  esser  rare 
perché  rese  quasi  impossibili  dallo  stesso  modo  di  procedere 
nella  votazione  dei  giudici,  11  Portilo  ,ft)?  sulla  lede  dal 
Con  tari  n  i3  a  derma  che  «  so  nella  prima  volantone  la 
maggioranza  si  era  pronunciata  pel  non  consta.  si  ripeteva 
la  votazione  in  un'altra  giornata.  E  se  quesia  dava  il 
medesimo  risultameli  lo  delia  prima,  la  si  ripeteva  una 
terza  volta  in  una  terza  giornata;  ma  in  questa  soppresso 
il  terzo  voto  ogni  giudice  doveva  pronunciarsi  por  la  in¬ 
nocenza  o  per  la  reità  dell’  imputato  ;  per  mode  che  al¬ 
lora  solamente  si  sarebbe  potuto  assolvere  o  condannare 
deduttivamente  quando  si  tosse  ottenuta  parità  di  voti  per 
ambedue  i  partiti  ».  A  Lucca  invece,  è  tiri  dal  XVI  secolo, 
si  faceva  di  diverso  se  non  di  peggio;  cioè  si  condannava 
in  via  amministrativa  colui  che  era  stato  prosciolto  in  via 
giudiziaria. 

«  Quando  quale  imo  viene  assolto  eoi  defeda  proba- 
ti.onis  daesi  fra  quattro  giorni  riferirne  agli  anziani  et 
podea  in  primo  generali  concilio  dove  rleùeaut  duri  apo- 
dixm  conn  nekie,  more  discolorata  (legge  del  di  scolato) 
et  illi  qui  reperireniur  nominati  per  10  apodixas  de- 
betml  poni  ad  partita  m  prò  delinquenUb  ,  eondmrmandi, 
in  poen&m  datutor  .  secund  .  contenta  in  dieta  denuntia 


I")  Riportato  Oal  PEitrmn,  tifanti  dd  Diritto,  pag,  715,  nota  14ti. 
1/1 }  R  e  ut  ll  e  t  /'Storia,  pag,  716  e  nota  I4y. 


'  Il  . . 


aeu  i ut/ itisi tioue  —  quod  partitum  poni  positi t  toHem  tjm- 
i-lens  aulì  finis  mde.biti.u-  quod  partitum  pimi,  debelli  a 
Ir  ih  US  pnrUbm  il*'  quutuor  partibus  esetetentium  in  iHcln 

CiMiiiUo  » 

Come  si  vede,  adunque,  l’autorità  della  cosa  giudicata 
delle  sentami  assolutorie  in  ratto  non  esisteva:  perchti  o  vi 
erano  prove  sufiicienti  ili  colpabilità  e  allora  si  condan¬ 
nava,  o  non  vi  erano  e  allora  si  lasciava  in  sospeso  l’ azione 
ed  il  processo  penale,  salvo  a  riprenderlo  quando  nuove 
provo  venissero  a  rafforzare  le  antiche. 

57.  __  pin  ,|ui  iuta  abbiamo  seguito  che  lo  svolgimento 

dall"  autorità  delta  cosa  giudicata  . . tale  nellastork  dal 

diritto  il, al  inno.  Ma  nelle  altre  nazioni  esso  non  è  diverso. 
L’ influenza  del  diritto  cariouico  sulla  legislazione  criminal® 
fu  dappertutto  uniforme  e  grandissima. 

in  Inghilterra  nel  12111,  sotto  il  regno  di  Enrico  ili, 
una  circolari;  reale  proibì  ai  juspUèari  Uineranlex  1  uso 
dalle  ordalie"1)-  in  Frauda  dapprima  i  Comuni  nelle  loro 
carte  avevano  cominciai, o  a.  restringere  1  uso  del  duelli) 
giudiziario,  poi  S.  Luigi  nei  suoi  «  mblissc.aents  »  pose 
il  divieto  assoluto  dello  prove  giiuliziariaria  tinche,  nel  Iddìi, 
Filippo  il  Bello,  dette  loro  il  colpo  di  grazia  rivendi¬ 
cando  al  re,  c< .  solo  signore  avente  il  «  droit  d’ baule 

jmtice  v,  0  diritto  di  ordinare  il  duello  giudiziario.  E  fu 
il  Parlamento  o  corte  dpi  re  che  con  ordinanza  del  1^ 
maggio  1380  sotto  il  regno  di  Carlo  V  abolì  defluiti  va¬ 
luta  questa  procedura  alla  quale,  con  Lo  ordinanze  del 
149S  e  del  1539  fu  sostituì  la  (a  procedura  inquisitoria  scritta 
e  segreta  presa  a  prestito  dal  diritto  canonico®).  Anche  in 


»,  Mito  di  Lumi  188»,  IV.  SS,  aitato  dal  Pi!Jmi,ii,  titorìu, 
pag.  716  G  nqtii  148.  , , 

'  vi) Sphdlman-n,  Code*  tetptm  itfMrumqttè  ■f&atiitonim  Ant/Urn, 

pai;,  145.  i 

;v)  Cfr.  E m  Histm-e  &  Ut  pwcédur*  crhmvdle  en  Frnwx, 

Pariti  I8S2,  pu.g*  153, 

Biblioteca  deU  Archivio  u indico ,  Voi,  IV  i  A.  Itoti uo+ 
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Francia  quindi,  come  del  resto  in  Germania,  nei  Paesi 
Bassi,  in  Ispagna  e  nel  Portogallo  penetrarono,  attraverso 
le  dottrine  di  Giulio  Claro  e  di  Farinacio,  i  principi 
inquisitori  e  fra  questi  anche  quello  che  toglieva  quasi 
ogni  autorità  alla  cosa  giudicata.  Non  già  veramente  che 
questa  autorità  non  si  riconoscesse  dalle  giustizie  secolari, 
ma.  erano  tali  e  tante  le  restrizioni  che  si  apportavano  al 
principio  che  si  può  dire  che  questo  quasi  non  ricevesse 
applicazione.  E  v’era  anche  in  Francia  un  altro  modo  di 
eludere  e  derogare  all’autorità  della  cosa  giudicata;  cioè 
il  «  plus  amplement  informò  »  che  non  era  se  non  una 
diversa  torma  di  designare  quella  medesima  istituzione  che 
consisteva  nel  non  assolvere,  ma  nel  lasciare  andare  prov¬ 
visoriamente  libero  l’accusato  per  poi  riprenderlo  quando 
nuove  prove  a  suo  carico  fossero  state  scoperte23).  Ed  il 
«  'plus  amplement  informe  »  si  conservò  per  un  pezzo: 
l’ordinanza  del  1670  lo  mantenne  e  consacrò  e  Pussort 
nelle  conferenze  sull’ art.  4  del  titolo  XX  dichiarò  formal¬ 
mente  che  si  intendeva  di  mantenerlo24),  certo  come 
un’  arma  di  governo  di  cui  non  sembrava  politicamente 
opportuno  spogliarsi  in  quell’ epoca  di  cosi  grande  gelosia 
e  preoccupazione  degli  interessi  sociali.  Insieme  andava 
sorgendo  in  Francia  una  nuova  istituzione  di  cui  sarebbe 
inopportuno  tacere,  la  quale  se  costituiva  una  eccezione 
all’  autorità  della  cosa  giudicata  conferiva  tuttavia  a  questa 
autorità  perchè  aveva  per  iscopo  di  riparare  gli  errori 
commessi  a  danno  degli  accusati  mediante  l’annullamento 
delle  ingiuste  condanne. 

Voglio  parlare  delle  cosi  dette  «  propositions  cT  er- 


23 )  Cfr.  Esmein,  Histoire  de  la  procèdile  criminelle  en  France, 
Paris  1882,  pag.  245. 

24  )  Procès  verbaux  de  V  or donnance  de  167 0,  art.  4,  du  tit.  XX, 
pag.  251  e  252. 
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reur  »  'i:> )  quali  furono  chiamale  nella  ordinane  dei  15311  -Jf  ) 
e  nella  * u-diruuiza  del  l£J67  -7).  sostituité  poco  dopo  me¬ 
diante  I  ordinanza  di']  1 67 0  dalle  «  IgMres  de  rminon  »  -3)* 
Queste  si  davano  (ari.,  8 )  «  dam  les  c&s  tV um  coadam- 
?  ialina  iajmte  cornine  $f  il  y  ft  rrreur  dam  la  perso  unr 
ri  que  l’ acatiSé  all  He  emula  muli1  pour  un  antro,  et  en 
f /narrai  porr  tona  autres  eoa  et  àiayeus  de  fall  par 
lesqmh  le  condauiaè  pelli  ótre  jusUftè  ». 

Tuttavia  occorro  notare  e  deplorare  che  non  essendo 
determinali  i  casi  in  cui  la  revisione  veniva  accordata*  ri¬ 
maneva  alta  discrezione  ed  alT arbitrio  del  Consiglio  di 
Stato  (  Cornell  da  mi),  cui  il  condannato  rivolgeva  là  de¬ 
manda  moli  vai, a.  di  autorizzaci  otre  a  procedere,  il  permet¬ 
terò-  o  no  che  si  discutesse  nuovamente  la  causa  ed  il 
rinviarla  o  meno  uria  seconda  volta  dinanzi  al  giudico  che 
aveva  roso  la  sentenza. 

Un  altro  modo  poi  di  rivedere  una  ingiusta  condanna 
e  derogare  alU autorità  della  cosa  giudicata  era  la  via 
della  «  reqwHe  rlmle  »  39 ).  Consìsteva  nella  domanda  di 
mi  nuovo  esame  della  causa  che,  dopo  ottenute  dalla  CanT 
celleria  te  «•  kitres  mi/aiu-  »,  si  rivolgeva  al  giudice  che 
aveva  resa  la  sentenza  ;  i  casi  in  cui  si  poteva  ottenere 
la  revisione  do!  processo  erano  qui  nettamente  e  lassati¬ 
vamente  determinati , 

*5)  Sii  ai'tìtìtff  vedi  R-o:m-’E.  IM  mppli&itfaitfbtts.  mi  ùrrortm  prò 
pòsìtionièuìt,  Spirae  1SB7 r  IX. 

ijr>)  fh’duimnucr  de  Vitfàr&~fJt}terfóÀ  del  L53LK  art.  127. 
w.J  Ordùimmiee  de  166 7.  Ut..  XXX  V'  t  art.  B2i 

Orekmnmee  de  tWK  tit.  XV  L  art,  Hr  ri  e  10;  #infl ti  d* 
28  fui? i  17 88 ì  1r,it.  VII  e  su  di  essi  Joussis,  Nauveau-  UttnMft#ritn?re  sìtr 
V  ordònnmwe  erimmelìe  du  ttrnn  d*  turni  1870  ^  Paris  Ubi.  11.  770. 
Muyaut  dui  VOTJOtAirs,  rMtrue&im  erittilndU  Rimmuf.  h«  Ms  etordaio 
natice a  dit  RaymnMf  iJari>  1762,  IV. 

ss)  FMiL  de  MMffim  mi  1563;  Ordoumnae  de  Mouliné  en  1886  : 
Ordoummce  de  Bloììt  en  tùli!;  OrdùHn&nre  de  1667.  t\u  XXXV 
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Fin  qui  non  si  trattava  che  della  revisione  di  sentenze 
di  condanna  allo  scopo  di  giovare  al  condannato:  ma  i 
Re  ed  i  Parlamenti,  servendosi  del  loro  potere  assoluto  e 
sovrano  di  impartire  giustizia,  usarono  talvolta  riformare 
le  sentenze  dei  giudici  anche  al  line  di  arbitrariamente  ag¬ 
gravare  la  condizione  dell’accusato  assoluto  o  condannato. 
Un  esempio  storico  memorabile  ed  esecrando  è  quello  di 
Luigi  XIV  che  commutò  la  pena  del  bando  pronunziata 
contro  Fouquet  in  quella  della  prigione  perpetua. 

Non  possiamo  dire  se  frattanto  in  Germania  l’ auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata  fosse  riconosciuta.  La  formula 
delle  sentenze  di  assoluzione  che  troviamo  indicata  nella 
Costitutio  criminali s  Carolina  art.  COI  farebbe  credere  di 
si:  «  Vista  l’accusa  a  proposito  di  C  intentata  da  A  contro 
B,  che  si  trova  alla  presenza  del  tribunale,  e  le  risposte 
dell’accusato  ed  insieme  tutte  le  inchieste  necessarie  e  le 
esatte  ricerche  iniziate  su  questo  fatto,  conformemente  alla 
Ordinanza  di  Carlo  V  e  del  Santo  Impero,  il  detto  accu¬ 
sato  è  stato  dichiarato  giuridicamente  e  definitivamente 
libero  da  ogni  pena  »  30  ). 

58.  —  B)  Evoluzione  scientifica.  —  Tutto  ciò  che  ab¬ 
biamo  detto  riguarda  P  evoluzione  legislativa  dell’  autorità 
della  cosa  giudicata.  Ma,  dileguatosi  il  sodio  dell’influenza 
germanica,  comincia  in  Italia  e  fuori  l’ opera  giuridica  dei 
criminalisti.  Occorre  quindi  seguire  brevemente  anche  la 
parallela  evoluzione  scientifica  dell’  istituto  della  cosa  giu¬ 
dicata  attraverso  gii  scritti  dei  criminalisti  dei  secoli  di 
mezzo  :  la  cui  communis  opimo  costituiva  in  tutta  Europa 
un  ius  commune  che  aveva  vera  e  propria  forza  di  legge. 
Cosi  l’indagine  storico-dottrinale  si  congiunge  e  si  integra 
con  T  indagine  storico-legislativa,  a  mostrare  quale  e  quanta 


30  )  Code  Criminel  de  V  Empereur  Charles  V  vulgairement  appellé 
Caroline,  Maestricht,  MDCCLXXIX,  pag.  280. 
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sia  r  itili  uenza  della  dottrina  sulle  statuizioni  della  legge. 
E  i  | j ri m i  vagiti  seientlilei  si  odono  in  Francia.  Nel  XIII 
secolo  lina  umano  ir  nella  sua  CotUwne  de 
ii. il  principio :  «  II  nn convient pus  c  on  w, ette  en  jisge- 
mcnt  la  cas  qui  a  autrèfois  ése  iuyie,  'tour  on  dall  Pas 
ferì'  deus  jugemens-  d1  un  meisme  va*  »  **  )•  E  altrove  spi e- 
gamio  «  quèies  (leffencm  peni  valoir  à  chn.ua  qui  soni 
upelds  patir  destourner  la  llatailù:;  et  oda  oc  f-roges  m 
dolccnt  estre  vechcti  »  diceva'  «  ha  quarte  reso n  si  est 
se  cidi  qui  est  wpelés  a  està  aalreftds  dpt'tós  patir  che 
proprr  ras,  et  seti  parti  de  court,  assous  par  jugcMeid 
flou  prender  Apri,  car  aulrcinaut  ne  pcnroiml  lì  apet 
fin  se  eh  il  d’un  lìgnage  poueenl  apeler  li  un  aprèss  l  mitre. 
fPm  »  nènie  fel  puisque  li  épeìm  serali  tMlarès  par  ju- 

mneM  flou  p  remier  A  pel  » a"  )• 

41  tri  accenni  si  trovano  pure  nel  *  < Inumi  de  l ‘terre 
drs  fi'oiUtlines  *  **)  nella.  «  Somme  Untale  de  Bouthilher »"  1 
nel  «  Grand  Crmtumier  de  Charles  VI  »16).  Ma-  si  tratta 
sempre  di  aceoniti  brevi,  lucerli  e  coniasi  uomo  meschina, 
malcerta  e  contusa  e»  la  scienza  ^'sregolata  ad  arbitraria 
In  giustizia  criminale  in  quei  tempi. 

UH  secolo  dopo  in  Italia  giti  calle- opere  dei  coni men- 
tatori  cominciano  a  trovarsi  accenni  all’ autorità  della  cosa 

m indicala  iti  criminale.  Bartolo  e  Baldo  en&hammte 
...sciamani):  «  SmlerMa  in  criminosa, n  fimi  tua  onda 
rum  akicamqm  terrari*, n  el  prò  et  cantra  omnes  >  )• 


I)  UeaiimA-KOTiì.  Untume  de  HemtuaW»,  tome  b  «X.  1,  Al.  Èdit.. 

,„***  tóma  II.  oh.  LXHt  1, 
BasAiiMAisoiit.  Ooutunie  tit.  ■  - 

Ed.  RimtrNor  $t  6dition  ina  V,a  Tà  i>m  assire  f 
i:i>  Conmi  de  Pierre  d*s  Fontaì*#*, 

^  i  -,  Su  ut.  m1  Puri  de  de  HoiMìUter,  P11»-  t&i- 

.  ,  ■  n  iVHi-rtm  VI  livore  cilirtp-  Vi  o 

Grand  CQiduttwr  m  vj,  ww 

ia  b  «•  *  «  "•  7,!‘ 
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E  dopo  di  loro  non  vi  è  quasi  pratico  o  commentatore  in 
Italia  o  fuori  che  non  riconosca,  almeno  formalmente,  F  au¬ 
torità  della  cosa  giudicata  nelle  materie  criminali  ;  chè 
anzi  essi  non  solo  dicono  che  la  sentenza  una  volta  resa 
non  si  può  rescindere  e  non  si  può  richiamare  in  giudizio 
chi  fu  una  volta  accusato,  ma  cercano  di  giustificare  teo¬ 
ricamente  questa  autorità  dicendo  che  la  res  jadicaia  è 
la  verità,  anzi  veritati  praevcilet  ;  che  importa  alla  sicu¬ 
rezza  sociale  non  meno  che  a  quella  individuale  che  i  giu¬ 
dicati  rimangano  stabili  e  fermi  e  certi  il  diritto  e  la  con¬ 
dizione  giuridica  dei  cittadini.  Fra  gli  autori  che  parlano 
in  questo  periodo  delF  autorità  della  cosa  giudicata  in  cri¬ 
minale  per  lo  più,  in  principio,  affermandola,  possono  an¬ 
noverarsi  in  Italia:  in  primo  luogo,  Giulio  Claro37)  e 
Prospero  Farinaccio38)  e  poi  il  Boerio89),  lo  Scac¬ 
cia40);  in  Ispagna:  il  Covarruvias 41)  ;  in  Germania  lo 
Zasio42),  il  Leyser43),  Anton  Matteo44),  il  Car- 


37 )  Julius  Clarus,  Opera  omnia  sive  practica  civilis  et  criminalis 
edizione  del  1739,  quaestio  57. 

38 )  Prosp.  Farinacius,  Tlieorica  e  practica  criminalis,  nelle  Opera 
omnia  criminalia ,  Francoforte  1597,  quaestio  4. 

39 )  N.  Boerius,  Decisiones  supremi  Senatus  Burdegalensìs,  Fran¬ 
coforte  1665,  dee.  289,  n.  9. 

40  )  Sic-.  Scaccia,  Tractatus  de  judiciis  causarum  civilium  crimi- 
nalium  et  hereticalium ,  Yenetiis  1763,  lib.  I,  cap.  XCVII,  special¬ 
mente  139  e  seg.  ;  Tractatus  de  sententia  et  regiudicata ,  1670,  §  281. 

41  )  Did.  Covarruvias,  Variarum  resolutiones,  lib.  I,  cap.  I,  n.  4 
e  lib.  II,  cap.  10. 

42  )  Zasius,  Ad  legem ,  63,  JJig.  de  re  judicata,  n,  77. 

43)  Leyser,  Meditationes  ad  Fandectas ,  Sp.  470,  raed.  1  e  2. 

44  )  Anton.  Mattiiaei,  De  criminibus,  Ad  lib.  XLVII  e  XLVIII, 
Digest.  Commentarium  Vesal,  1679,  libro  48,  tit.  17,  cap.  1,  pag.  729 
e  seg.  Questo  autore  è  il  solo  che  neghi  assolutamente  l1  autorità 
della  cosa  giudicata  nelle  materie  criminali.  Dice  egli  infatti  «  Afe- 
destius  illi  miài  loquuti  videntur  qui  dixerunt  fieri  quidem  conclu- 
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pzovio46);  in  Olanda:  il  Voet46);  in  Francia,  nel  XVI 
secolo,  Pyerre  Ayrault47)  e  poi,  sotto  l’ordinanza  del 
1670,  il  Rousseaud  de  La  Combe48),  lo  Jousse19)  e 
fra  gli  ultimi  il  Mouyart  de  Vouglans5"),  il  Basnage  ). 
Troppo  lungo,  e  d’altronde  ozioso,  sarebbe  il  riportale 
tutti  i  brani,  talora  lunghisimi,  delle  opere  di  questi 
autori.  Ci  basterà  di  riassumere  le  loro  teorie  che  si  ap¬ 
puntano  principalmente  su  due  argomenti:  a)  il  prin¬ 
cipio  della  cosa  giudicata;  b)  la  sentenza  statuente  «  pio 
nane  »  o,  come  in  Francia  si  diceva,  il  «  plus  amplement 
informò.  » 

59. _ A)  Il  principio  della  cosa  giudicata.  —  Quanto 

al  principio  della  cosa  giudicata  esso  è,  come  dicemmo, 
generalmente  riconosciuto  dagli  autori  cosi  per  le  sentenze 
di  condanna  come  per  le  sentenze  di  assoluzione.  L  I-Iélie, 
seguito  da  molti,  nota  tuttavia  che  «  la  règie  non  bis  in 
idem  quoique  posò  en  principe  e  formale  meni  reconnu  par 
tous  les  commentaleurs  était,  pour  aitisi  dire,  combattue 


sionem  in  eauttis  crimmalibus  sed  eam  reo  non  obesse,  quonmm s  etiam 
post  conci  usionem  innocentiam  suam  argumentis  quibusque  decere 
possa.  Id  enim  innuit ,  1.  18,  Big.  de  qmestionibus  ducens  quocumque 
tempore  postulanti  reo  defensionem  dundam  ». 

«)  Bened.  Cabpzow,  Practica  nova  imperialis  Saxonica  rerum 

criminalium,  Francoforte  1758,  q.  10-1,  n.  58  e  seg. 

40)  VOET,  Commmtarium  ad  Pandectas,  quaest.  XLVIU,  IL  1- 

«)  Pierre  Ayrault,  V  ordre,  formalité  et  instruction  judiciaire, 

Lvon  J642,  titre  II,  part  I,  n.  22.  .  . 

4.)  Rousseaud  DE  La  Combb,  Tratte  des  matieres  crwnnelles, 

Paris  1769,  trois  partie,  eh.  1,  sect.  8. 

■io ,  Jousse,  Tratte  de  la  justice  criminelle  en  Franse,  Paus  1771, 

tome  III,  3rae  partie,  livre  III,  titre  ler. 

,»)  Huyart  de  Vouglans,  lnstitutes  au  droit  crimmel, 

III  partie,  eh.  4  et  Les  lois  criminelles  de  trance,  ans  4  , 

partie,  liv.  I,  tit.  4,  eh.  1.  ,  ,  iC)q 

si)  Bosnage,  Coutume  de  Nor mandie,  sm-  1  article  19d. 
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pi M  à  pierf  dtms  la  praliqttc  et  denu'umii  n  denti  Mùa  jpìe 
derrkh'e  le$  tUslln-tMons  gai  la  rt'fmilaieni  nana  cesse  »  ri). 
E  che  in  ciò  vi  sia  del  vero  non  si  può  dubitare.  Ma  c'  è 
anche  deli' $sag > òì'ì t zion e,  K  in  tutù  c r >s i  1*  H è]  ie  come  gli 
altri  scrittori  che  lo  hanno  preceduto  o  seguito  si  sono 
messi  a  ricercare  su  per  le  opere  dei  commentatori  tutti 
i  casi  in  cui  [‘autorità  delia  uosa  giudicata  non  aveva  ap¬ 
plicazione  ed  hanno  formulato  altrettanta  eccezioni,  aflVir- 
mando  che  esse  erano  corno  tali  riconosciute  nell'antico 
diritto.  Invece  si  devono  osservare  due  cose:  in  primo 
luogo  che  non  tutte  <pmsie  eccezioni  erano  da  tutti  i  dot* 
tori  accolte  ed  insegnate;  alcune  non  erano  che  la  spuria 
ed  isolata  creazione  teorica  di  -piaìdi"  scrittora  e  non  co¬ 
stituivano  perciò  una  Cthnmwus  api  aio  doctanun  che  po¬ 
tesse  avere  vera  ejjfcacia  di  dettato  legislativi  In  seconde 
luogo  che  alcuno  di  queste  pretese  limitazioni  orano  tnu*. al¬ 
tro  che  restri/ùoni  beasi  casi  di.  inapplicabilità  del  principio 
generale.  Cosi  se  la  procedura  ora,  ur.  Laccar  a.  di  nullità  M) 
era  giusto  e  naturale  che  non  sì  facesse  luogo  all' auto¬ 
rità  della  cosa  giudicati! ;  è  cosi  pure  se  la  decisione  in¬ 
tervenuta  avesse  avuto  il  carattere  di  un  semplice  pri>- 
n mudato  provvisorio  o  di  istmloiio^). 

Ugualmente  si  spiega  col  principio  della  indipendenza 
delle  giurisdizioni  La  non  opponi  bili  tri  dinanzi  ad  una  data 
giurisdizione  di  mia  sentenza  emanata  da  un  giudice  di- 
versi  fori,  e  perciò  il  tatto  che  nei  tribunali,  laici  non 
Iiiip^ree'  I  olii» ridi  1 1- d In  eu>;i  giudicala  nei  Infirmali 


Eri  H kué:.  Trititi  tir  ?  instfùctton  erhnÌÀ$t<>.  I,  n,  IMI,  pùg.  SBC- 
m)  Qui&to  r^rj  h  r.ndiisttto  m>rae  otrcoaìoiiB  lI:lI  Lai.™ ejfs,  Citali# 
Mmk  pag-  Hi  al  n.  3. 

n'1)  ■  i^tQcaao  considerato  co  me  oe.fjuxiuijc-  da  Me  vari  oc  Vou- 
o[.ans.  Istituto  m  (Irmi  rrmùiaK  L  o  ripetuta  Laitbbnh,  Cito** 
jwjéè,  p«g  94,  sub  S. 
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dosiastid sa).  li" altronde  era  pure  riconosciuto^  che  colui 
che  lesse  stato  giudicato  e  assolto  dal  giudice  laico  nùu 
poteva  essere  accusato  nuovamente  dinanzi  al  giudice  ec- 
eloàkstico  iB  j  o,  comunque,  par  certo  che  il  principio  delia 
non  oppoiiìbilità  non  si  riconobbe  che  tardi  e  non  senza  dit- 
licoltìu  perché,  nelle  Decretali  di  Doni  fa  ciò  Vili,  si  trova 
ni  lori  naia  la  uguaglianza  déM  u r uri* lizloni  laiche  ed  ec¬ 
clesiastiche  e  la  reciproca  autorità  dei  loro  giudicati. 

i pianto  all'  autorità  delle  sentenze  rese  in  paese  stra¬ 
niero  sub  diversa  principe  se  essa  è  negata  dai  p  i  iu  e 
pure  da  qualcuno  ammessa  come  da  Far  in  ac  io  e  da 
Jousse-'7);  e  neppure  del  resto  è  lecito  vedere  qui  una 
restrizione  al  principio  della  cosa  giudicata  l?)  ma  piut¬ 
tosto  una  consequenziale  estensione  al  giudicato  della  so¬ 
vranità  e  territorialità  della  legge  penale  che  dovette  anche 
a  quei  tempi  essere  riconosciuta*  Più  strano  è  ancora  che 
si  voglia  scorgere  nella  eccezione  alP  autorità  della  cosa 
giudicata  nei  fatto  che  questa  non  si  applicava  (piando 
diversa  era  l  «  psrsoM  aeei»ta“}>  Non  doveva  essere 
anche  allora  necessaria  l'identità  della  persona  perche  si 
tacesse  luogo  al  divieto  del  bis  in  ffie*n  ì  Nè  mime  si  deve 
considerare  conio  eccezione  alia  regola  il  caso  delia  sen¬ 
tenza  di  assoluzione  carpita  dall’ accusato  con  dolo  ò  Imdc 
O  falsi  documenti^);  perchè  la  ragion  <r  essere  doirauln- 

afi)  Questo*  octìexione  ni  trova  'Iti  ,J U14HS'  Olariis,  $&}de'tU,t  <j zia^ì fc. 
57,  n.  LO:  in  Faki.n  ACUfH,  q  onesto-  f  ti.  Ti  e  vien  ripetuta  da  Réna. 
Op .  mL.  L  n.  ldCO  e  dii  IaUtiiìns.  Qp.  0&,  gag.  05.  sub  8. 

m  juIIJut  1707 f  Journal  dùs  Àitdtemm,  1707, 
ta)  Paio^acio,  qua&st-  4.;  Joussi^  Op*  cìt<,  1-  n, 

Tg,  Così  vTtià u  invece'  il  LalUìBkk,  gag*  05,  m  !•>. 

cft'j  Questo  caso  fe  considerato  corno  una  eco, ©mone  .ìli  Mut&kt  uè 

V0C0L4X8.  /mutrie*,  toc-  «-it...  **!«*  ™>  Al’*',3t  du  fi*rtem8nt  d’Ai* 

riportato  <Lh  Rusifac*  tome  II.  3-*  ]»rtio.  li».  I,  tìt.  2,  88. 

M)  Julius  Olahus,  <1u«st.  67,  n.  fi:  Joussk,  Op  rii.,  p.  liti  Mu- 
yaot  uh  Vomtt*a«,  Op.  ci*.,  1.  o.:  Anrfit  du  ti  juìji.  1888  in  Baku®, 
tome  IIT  iiv,  1,  eli*  BB- 
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rità  del  giudicato  è  appunto  la  giusta  soddisfazione  del- 
P  interesse  sociale  e  questo  in  tal  caso  non  può  dirsi  sod¬ 
disfatto. 

In  tutte  le  ipotesi  di  cui  abbiamo  parlato  la  cosa  giu¬ 
dicata  non  acquistava  nessuna  autorità:  non  si  può  dunque 
parlare  di  deroga  a  questa  autorità,  a  meno  che  non  si 
vogliano  scambiare  le  eccezioni  con  le  condizioni  di  ap¬ 
plicabilità  del  principio. 

60.  —  Ciò  non  vuol  dire  però  che  non  vi  fossero  delle 
vere  eccezioni  alla  autorità  della  cosa  giudicata.  Eccezioni 
vi  erano,  e  numerose,  ma  non  tanto  quanto  hanno  creduto 
gli  scrittori  antichi  e  moderni. 

1. °  In  primo  luogo  si  aveva  eccezione  quando  trat¬ 
tandosi  di  ingiurie  estremamente  atroci  si  presentasse 
un  nuovo  accusatore,  ignaro  della  precedente  accusa,  e 
avente  un  interesse  privato  particolare  da  soddisfare:  in 
tal  caso,  pur  esistendo  tutte  le  condizioni  sotto  le  quali 
si  dava  l’autorità  della  cosa  giudicata,  l’accusa,  per  ec¬ 
cezione,  veniva  ammessa61). 

2. °  In  secondo  luogo  si  aveva  eccezione  quando  il 
secondo  accusatore  provasse  la  collusione  fraudolenta  in¬ 
tervenuta  fra  l’accusato  ed  il  primo  accusatore.  In  tal 
caso  bisognava  far  dichiarare  la  nullità  della  decisione 
anteriore  62  ). 

3.  In  terzo  luogo  si  aveva  eccezione  quando,  dopo 
una  sentenza  di  assoluzione,  il  secondo  accusatore  dedu¬ 
cesse  prove  diverse  e  più  gravi  del  primo,  purché  tuttavia 
si  trattasse  di  crimine  molto  grave. 

Giulio  Claro63)  però  dichiara  ammissibile  l’accusa 

cl)  Julius  Clarus,  quaestio  46;  Muyart  de  Vouglans,  Op.  cit., 
loc.  cit. 

62 )  Julius  Clarus,  quaestio  57,  n.  6;  Jousse,  Op.  cit.,  pag.  16; 
Muyart  de  Vouglans,  Op.  cit.,  1.  c. 

63)  Julius  Clarus,  quaestio  46. 
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solo  nel  caso  di  assoluzione  per  mancanza  di  prova,  non 
nel  caso  di  assoluzione  per  inesistenza  di  crimine.  Fari- 
nacio64)  ammette  che  si  possa  ritentare  V  accusa  nel  caso 
di  spontanea  confessione  del  crimine  fatta  dall’ assoluto. 

1.’  In  quarto  luogo  si  faceva  eccezione  quando  la 
nuova  accusa  avesse  per  base  una  nuova  causa  sopravve¬ 
nuta  dopo  la  emanazione  della  prima  sentenza:  cosi  si 
poteva  ricominciare  il  processo  quando,  essendo  alcuno 
stato  condannato  per  ferimento,  in  seguito  alla  ferita  e 
posteriormente  alla  condanna  fosse  sopravvenuta  la  morte 
della  vittima65). 

5. °  In  quinto  luogo  si  faceva  eccezione  quando,  es¬ 
sendo  un  fatto  suscettibile  di  più  incriminazioni,  si  ripro¬ 
ponesse  l’accusa  per  lo  stesso  fatto  sotto  un’altra  quali¬ 
ficazione  66  ). 

6. °  In  sesto  luogo  si  faceva  eccezione  quando  es- 
sendo  la  precedente  sentenza  resa  da  un  giudice  inferiore, 
un  giudice  superiore  riaprisse  ex  officio  il  processo:  in  tal 
caso  oh  defeda  m  jurisdictionis  sufficienlis,  la  regola  ne 
bis  in  idem  non  riceveva  applicazione67). 

61.  —  Come  agevolmente  si  rileva,  la  maggior  parte  di 
queste  eccezioni  erano  basate  sui  testi  romani  ;  si  dica  così 
di  tutte  tranne  dell’  ultima.  Ma  in  verità  si  trattava  di 
una  falsa  interpretazione  delle  norme  romane  e  comunque 
non  più  adattabile  al  mutato  indirizzo  della,  procedura.  I 
giureconsulti  del  Medio  evo,  cui  solo  stava  a  cuore  la  re¬ 
pressione  delle  azioni  punibili,  temettero,  ed  a  ragione  dal 
loro  punto  di  vista,  che  l’autorità  della  cosa  giudicata  non 
avesse  ad  essere  per  avventura  V  egida  dei  malfattori  scaltri 


fi-1)  Farinacius,  quaestio  4,  n.  43. 

65)  Cfr.  Laujrens,  Chose  jugée ,  pag.  94,  sub.  4. 

fifi)  Jousse,  Op.  cit.,  pag.  18;  Muyart  de  Vouqlans,  Op.cit.,  1.  c. 

fi?  )  Jousse,  Op.  cit.,  pag.  19.  Cfr.  pure  Hélie,  Op.  cit.,  n.  1260. 
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ed  esponi  i  quali  riusciti  ad  attenere  uria  sentenza  di  as¬ 
soluzione  riparassero  dietro  ad  ossa  la  loro  impunità.  La 
molteplicità  dello  eccezioni  costituì#  dunque  al  loro  occhi 
mi  vero  mezzo  ili  r&dvaguardare  gli  ino  Tossi  repressivi 
della  società:  ora  una  parati  zia  giuridica  fornita  alla  so¬ 
cietà.  E  tuttavia  non  bastava  creare  queste  eccezioni,  oc¬ 
correva  legittimarle  in  teoria,  occorreva  che  avessero  un 
tondamente  scientifico  nell* opinione  dei  dotti;  e  allora  si 
ricorse  al  diritto  romano  e  travisando  i  testi  dui  Digesto 
e  del  Codice,  si  trovò  la  base  dottrinale  di  ogni  eccezione. 
Ma  il  diritto  romano  era  ben  lungi  dal  poter  servire  a 
questo.- scopo.  Abbiamo  visto  come  lo  varie  ipotesi  dei  testi 
romani  non  fossero  che  applicazioni  di  una  teoria  gene¬ 
rale  della  rm  jadimtu,  rigorosanieute  o  lucidamente  de¬ 
lineata  o  determinata  nelle  sue  condizioni  e  modalità*  Ora 
r  occhio  miope  dei  pratici,  avvezzi  a  nuli' altro  che  alla 
risoluzione  ili  casi  giuridici flw),  non  vide  e  non  seppe  ve¬ 
dere  il  principio  generale  che  animava  e  vi  vi  licava  le  varie 
ipotesi  sparse  qua  e  là  nel  Codice  ■■  nel  Digesto,  ma  con¬ 
siderò  queste  nient’ altro  che  come  soluzioni  di  specie*  H 
ciò  spiega  perche  da  loro  stessi  siano  chiamate  eccezioni 
alcuno  ipotesi  che  noi  abbiamo  or  ora  dimostralo  nitro 
non  essere  se  non  casi  di  inapplicabilità  della  regola  ge¬ 
nerale;  e  spiega  pure  come  essi  nel  formularle  non  si  ac¬ 
corgessero  e  non  tenessero  conto  dei  mutamenti  radicali 
che  dai  Romani  in  poi  avevano  subiti  i  principi  del  diritto 
e  del  processo  penale.  Perchè,  evidentemente,  alcune  di 
queste  pretese  eccezioni  del  diritto  romano,  so  nelle  formo 
accusatorie  trovavano  una  ragiono  di  essere  ed  una  spie¬ 
gazione,  ormai,  col  trionfo  del  principio  inquisitorio,  di- 


ri<  Vedi  ciò  che  di  questi  giufSconstilti  a  del 3 1’  loro  ìdtìfi  dice  il 
Deto hit e*et.  La  jf ru céd ure  c ri « tm *‘I U  r m  X  V f.  I  * ihdt\  I  l  3 sbollo  do  1*0 r~ 
dcumanctt  do  1670,  pag.  16& 
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ventavano  arbitrarie  ed  irragionevoli  restrimoni-  La  sodtli- 
slanumo.  dell*  intoimse-  privato  non  ottenuta  dalla  prece¬ 
dane.  accusa  e  sentenza;  la  collusione  fraudolenta  ira  plinto 
accusatore  ed  accusato;  la  diversa  quali!  ira /ione  giuridica 
eri  ri  linosa  data  allo  stesso  tatto  erano  tutte  ragioni  che, 
nel  processo  accusatorio  romano,  spiegavano  ed  autorizza¬ 
vano  il  ritentamento  dì  una  azione  già  estinta  nei  giudi¬ 
cato.  A  Roma.  F accusa  ora  opera  personale  ed  esclusiva 
del  privato  cittadino  ;  era  egli  che  diligeva  il  processo 
[Suo  alla  sentenza:  e  la  sentenza  stessa  non  poteva  ecce¬ 
dere  ì  limiti  sognati  dall' accusa  perchè  il  giudice  non  era 
competente  a  giudicare  se  non  del  armieri  menzionato 
nella  toni  mia.  Niente  ili  tutto  ciò  esisteva  più  ai  tempi  dei 
nostri  giureconsulti-  1/ accusa  nmi  era  più  l’opera  esclu¬ 
siva  del  privato  cittadino  ;  ma  aveva  acquistato  un  carat¬ 
tere  pubblico  ed  era  latta  dal  pubblico  Ministero  nel  nome 
ri  e  l  lMn  (  eressi  ;  dell  a  set  vie  Li  ;  i  1  giudice  nella  sentenza  n  un 
i  n  'a  [i  i  ù  I  eg;  i,  U  ►  all  a  i  [  t  è  a  l  ì  J  ic?  iz  it  t  ne  indi  c  a  ta  nell'  atto  *  b  ac¬ 
cusa:  ma  era  lìbero  di  considerare  il  Latto  sotto  Rispetto 
giuridico  che  gli  sembrasse  più  esatto  e  condannare  per 
qualunque  reato.  Il  ri  tenta  mento  della  aziono  per  msod  di¬ 
sfamarle  dell’ interesse  individuale,  per  prevaricazione  del- 
r  accusatore,  per  diversa  qual  ideazione  giuridica  data  a! 
fatto,  era  dunque  un  anacronismo.  B  se  ne  accorse,  pare, 
anche  r  Ayrault,  il  vecchio  ,Vyra tilt  dei  francesi,  il  quale 
non  m  piegarsi  come  si  possa  conciliare  riporsi  della 
prevaricazione  del T accusatore  con  l'istituzione  del  Mini¬ 
stero  Pubblico:  «  Veut  qu'm  mire  Frane*  le  fise  ciu  mi 
est  joint  à  Pmtex  aecmtUons,  il  sentile  que  le  cas  cesse 
auqmt  amimnemeut  la  répéiitim  estati  receue:  srmotr 
est,  s' ti  y  armi  èvidenle  preme  que  f  abusale ur  eml 
prévariqué,  Oar  le  pròcurmr  du  roy  est  <m  doti  Ure  le 
n-<iy  ohmrwtew'  4  garde  que  taeeumteur  w  collude,  et 
est  'toujonrs  la  vraye  partì*  pour  la  mndicte  et  animaci- 
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ver sion  publiques  ;  consèquemment  pourroit-on  bien  dire 
que  ceste  question  est  fmstratoire;  i obici  que  par  autre 
raison  qui  est  que  voyes  de  nullitè  rì  ont  point  de  lieu 
parmy  nous,  oìi  ne  sgauroit  estre  receu  accuse r  cantre 
V autorità  d' un  prèmier  jugement  sinon  qu'  on  se  pouruoye 
premierèment  par  appel  ou  par  autre  remède  extraor- 
dinaire  »69). 

Questo  che  abbiamo  detto  riguarda  la  prima,  la  se¬ 
conda  e  la  quinta  eccezione;  quanto  alla  terza  e  alla  quarta 
per  cui  si  ripristinava  l'accusa  nella  sopravvenienza  di 
nuove  prove  e  di  nuove  cause,  esse  erano  dedotte  da  ine¬ 
satte  interpretazioni  delle  leggi  romane,  lo  quali,  come 
già  notammo,  erano  ben  lungi  dal  legittimarle.  U  ultima 
eccezione  trovava  poi  una  spiegazione  nelle  istituzioni  giu¬ 
diziarie  dei  tempi70). 

62.  b)  L’absolutio  «  prò  nunc  »  o  «  rebus  stan- 
tibus  »  ( plus  ampie  ment  informò).  —  Tutti  i  giurecon¬ 
sulti  parlano  di  questa  decisione  provvisoria  che  in  caso 
di  impossibile  dimostrazione  positiva  dell’innocenza  del- 
F  accusato  lasciava  questo  sotto  il  colpo  e  l’incubo  di 
nuove  persecuzioni  di  fronte  al  sorgere  eventuale  di  altre 
piove  di  colpabilità.  Tuttavia  questo  modo  di  decidere 
in  una  causa  non  riceveva  principalmente  applicazione  se 
non  quando  si  trattasse  di  un  processo  iniziato  per  opera 
del  Pubblico  Ministero  e  senza  costituzione  di  parte  civile. 

)  Ayrault,  L  ordre,  formalité  et  insruction  judiciaire,  livre, 
III,  1 partie,  n.  22. 

)  Nelle  opere  dei  giureconsulti  si  trovano  due  altre  eccezioni 
al  non  bis  in  idem  cioè  1.  La  responsabilità  dell’  accusa  dopo  la  tran¬ 
sazione  delle  parti  (Julius  Clarus,  Sent.,  libro  V ,  quaestio  58,  §  ul¬ 
timo,  Parinacius,  quaestio  4,  n.  27)  e  2.°  L’ammissibilità  dell’azione 
per  risarcimento  di  danni  dopo  una  condanna  criminale,  Muyart  de 
Vouglans,  Istitutes ,  1.  c.  Ma  di  ambedue  perchè  non  direttamente 
attinenti  all’  argomento  non  è  qui  il  luogo  di  parlare. 
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Quando  v T  era  La  parte  civile,  invece,  bisognava  ottenere 
il  suo  consenso,  perchè  L’assoluzione  «  prò  nmic  >>  non 
consentendo  il  risarcimento  dei  danni  per  un  fatto  la  cui 
esistenza  non  era  provata,  non  si  poteva  imporre  alla  parte 
civile  la  rinunzia  a  tale  risarcimento*  Per  strappare  tale 
adesione,  tuttavia,  sì  usava  condannare  l'accusato  al  pa¬ 
gamento  delle  spese  già  occorse. 

I f  ahmluHo  prò  mmc  poteva  essere  di  due  specie: 
ito  lefit vi  la  o  ir  1 1  ^  por  a  t  tot  i. 

Ir*  La  deci  sì  olio  provvisoria  imlejhiHa  (  mqm  quo) 
era  pronunciata  nei  casi  piu  gravi  ed  in  concorso  di  in¬ 
dizi  rilevanti;  r accusato  rimaneva  perennemente  «  in- 
mrti  dubiiqne  sOUns  »  perchè  qu osta  decisione  sospensiva 
perdurava  lino  a  tanto  che  non  si  fossero  potute  scoprire 
prove  novelle  della  sua  colpabilità.  Comunemente  si  con¬ 
tinuava  a  mantenere  P  accusato  in  istato  di  de  ieri  zio  ne  ; 
talvolta,  tuttavia,  lo  sì  lasciava  andare,  ma  lo  si  sottopo¬ 
neva  ad  una  severissima  sorveglianza,  tanto  che  la  sua 
condì /dune  —  dicono  ì  giureconsulti  —  era  peggiore  di 
quella  dei  condannati  allo  galere  perpetue71)* 

2°  il  rilascio  letti  por  auro  per  diletto  di  prove  ve¬ 
niva  pronunziato  nei  casi  mene  gravi  ed  in  concorso  di 
indizi  ili  lieve  entità,  ed  aveva  una  durata  che  poteva  va¬ 
riare  ria  tre  mesi  ad  un  anno.  Ordinariamente  si  metteva 
in  libertà  l’accusato;  spirato  il  termine  rissato,  se  nuove 
prove  non  orano  sopravvenute,  si  emanava  una  decisione 
deduttiva  in  forza  di  cui  V  accusato  ora  messo  «  fuori 
delia  Corte  »  73).  Talvolta  il  rilascio  «  prò  tempore  *  ve¬ 
niva  ordinato  per  reati  gravi,  e  allora  continuava  io  stato 

ìi  j  Vedi  éu  propinilo:  Arnti  du  Pàtteinad  de  Paris  de  3  juin 
173  fi  t  Journal  des  Arnia,  176(1. 

<"}  Un  modello,  di  quatti  santeiitffi  può  vedersi  in  Rousseauo 
rjB  JLa-Com  nr,  Mai iertis  crimnelles,  gartie,  uh.  Llilj&-  t7t. 
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di  detenzione  deir  accusato.  Spirato  poi  il  termine  stabi- 
litOj  se  nessuna  nuova  prova  era  stata  scoperta,  si  pionun- 
ziava  una  decisione  che  o  prorogava  il  termine  o  statuiva 
indelinitamente  usque  quo. 

63.  __  Si  domanda  quale  fosse  la  natura  giuridica 
dell’assoluzione  per  difetto  di  prove;  se  cioè  avesse  il  ca¬ 
rattere  di  una  pronunzia  provvisoria  e  di  istruzione,  ov¬ 
vero  avesse  in  certo  modo  un  carattere  definitivo  e  fosse 
come  l’applicazione  di  una  penalità.  A  torto  il  Muyart 
de  Youglans  nella  sua  «  Refutation  du  Traité  des  Delitti 
et  des  Peines  »73)  e  con  lui  il  Laurens74)  rispondono 
che  questa  sentenza  ha  un  carattere  penale  —  perchè  non 
si  trattava  è  vero  della  pena  del  crimine,  ma  della  pena 
delle  presunzioni  e  degli  indizi  non  purgati  dall’accusato 
—  e  un  carattere  definitivo  —  «  en  ce  qu9  elle  ne  donne 
pus  lieu  à  la  revision  du  procès ,  à  moins  qu 9  il  ne  sur- 
vienne  de  nouvelles  preuves  ».  Appunto  perchè  le  nuove 
prove  davano  sempre  luogo  alla  riassunzione  del  processo, 
vuol  dire  che  l’azione  non  era  estinta  con  la  decisione  e 
che  quindi  questo  non  aveva  nessuna  autorità  di  cosa  giu¬ 
dicata.  Quanto  al  crimine  e  agli  indizi,  quello  non  essendo 
provato  e  questi  non  essendo  purgati,  non  si  poteva  essere 
autorizzati  ad  applicare  una  pena.  E  la  decisione  «  prò 
nunc  »,  lungi  dall’essere  essa  medesima  una  penalità75), 
era  un  accorgimento  processuale  rivolto  al  fine  di  non 
rinunziare  alla  applicazione  della  pena  e  per  il  quale  non 
si  faceva  che  dilazionare  questa  applicazione  fino  alla  sco¬ 
perta  di  nuove  prove. 


73  )  Muyart  de  Voug-jlans,  Refutation  de  Traité  des  Délits  et  des 
Peines ,  inserita  in  fondo  alle  Lois  criminelles,  pag.  818. 

74  )  Laurens,  Chose  jugée,  pag.  100. 

75 )  Anche  il  Jousse,  Op.  cit.,  tomo  I,  pag.  83,  sembra  di  questa 
opinione.  Vedi  Arrèt  du  Parlement  de  Paris  du  3  juin  1766,  ivi 
citato. 
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Oltre  la  decisione  prò  nane  che  era  priva  di  qualsiasi 
carattere  definitivo  e  costituiva,  la  negatone  di  ogni  au¬ 
torità  della  m  j faticata,  vi  era  un  altro  modo  di  decidere 
che*  a  deferenza  dì  essa,  produceva  tutti  gli  'Mieti.!  di 
un*  asseritone  definitiva  ed  irrevocabile  nei  riguardi  del- 
P  accusato  e  che  consisteva  nel  Metterlo  fuori  di  causa 
senza  proclamarne  completamente  ed  assolutamente  I  in¬ 
nocenza.  Ciò  era  fatto  allo  scopi»  di  impedire  che  l’ac¬ 
cusato  feda  masse  dalla  parte  civile  il  risarcimento  dei 
darmi  od  interessi  7'1). 

Capitolo  III*  —  L'epoca  del  predominio  filosofico. 


64,  IV  tta-kjritA  dalla  opat*  gì  adirata  cHmimilo  negli , scritti  dui  tiaovj,  penalisti 

■  lui  *.►. 1 • ,  xv IH  ju  ,F e un UH..  I  r-u lin.  *>  < J ernuui in.  B».  Lu  ri l'omu  logia l«tiv 

„  A1  mito  ritti,  i  Lo]  lu  àbito.  giudÌ!Wit&  panile..  JM'onnn  bsopuMdnu.  deUn.  l«gtelu.- 
,i,lUo  eriuimnl*  del  1 786.  Altre  tifisi  a*  W-ui.  •  6B.  L'uutoriU.  dulia 

Aliali  yiu.Ucnta  Èli  Francia  dopo  lu-  rivoluziono  del  ìltB.  CU  SLal.i  tirmaritlL  c 
C  A  ^  numide  a  Catìtituinitu.  CoBtiimifHrtifi  do.1  H-U  settembre  171U.  l-oilko  jmnalis 
,Uil  Ik-JU  nettomtnto  1701.  Dimi'tìto  82  Fra! rial  mino  II  dalla  (JcmvanvriW  Xn- 
xiunul».  Costi tttJtioJio  dal  &  Fi-uuCid.iv  unno  IH.  Codice  del  «  brumaio  unno  IV, 
67,  IV  tini  m-iiA  doli.»  «oéu  «indica*...  panni-  in  Un  lift-  dopo  U  rivoluziona 
.i,i  |  *  ii  G-odlne  U  "  •  •  .  •  i  • .  i  pétwtle  dèi  J  i  "  c. 1  *  ■  ■  UaUc°*  |;” 

(U<.*  di  ’.hLc^ìoiil-  viminei.-  tV«ÌA0M  del  M  -  68.  IV  rumorit*.  cidi»  ras* 

gitulicnr.it  penalo  nei  governi  resluumtf  in  Ir.nttk  Pronte  lombardo- venate 
.  ■ . .  : ,  penale  Austriaco  dal  »  set t ombra  1803.  Diruto  Anlniu  ded  33  lugli.. 
ISO».  .Ltc-srolumi.uiro  di.  i*ro«o4n.r»-  panalo,  rial  C  geunfUo  1^0-  CùiitK  penale 
ilul  -j7  imi  affi  1 1  issa.  Re#  o  1  fune  li  tu  .li  p  roontl  u  m  s  ' l 'dril  -  ■ ■  ■  I  e  l  1  6  Co  lt  ]  1  ' & 

p^rnOir  m  Muco  ’i.-Uo  .lue  afoli  «  dri  fflà  -  70.  Codice  di  jw**  ■ 

ruiuak  di  Pi.  nini,  Fife»***  »  Ou.Làt all»  dui  1&M.  71.  Codice  .'Hminaluu.il 

pruuu.lum  criminal*  degli  Stati  «tfenai.  -  72.  Ui- 

|*i irmi»  lijójyoldln.»  dui  -3  agosto  vm.  Codina  panalo  tosone  del SSO gLigiio  l&tf, 
~  73  Stati  della  UUìesu*  Ri i galani mW  gregoriano  di  prendimi  .  rimmaU 
,LA  ;,'hm vernina  1ML  UogoLiMÒalio  dei  Slitti  e  dolio  fu-..*  del  ^  KuUurnku 
ItìUsi.  .  7-i.  Regni-  'l  Sardegna.  Logffl  civili  o  o  rimili  Fili  ili  Oerk  iVU^.  dui 
H.-,T  Codi'  *  d‘  pr".' “dii ni.  criminale  del  30  ottobre  18-17.  -  7&*  ^om  -‘m  en¬ 
ti^  doli1  autorità  dolLu  uoi»  giudicata  panalo  nolta  del  se¬ 

colo  XIX, 

Smìimi.Mjn,  Code  Criminal ,  Lyou  ìmtrt.  XXV.  art.  13,  n.  5; 
KOtlBSEAUD  DE  LA-COMUE,  JArf.  CW«».  HI1*»  (KtltiO,  llllftp.  XXIV. 
psi,g,  4e8. 

iiimiiecti  diti’  Archivia  yiértdic^  VoK  IV  :  A.  IIóéxìo. 


m  u  diritto  intermadiò  firn  alle  vìgenti  h-ijishitìoni 

64  —  Siamo  così  agli  albori  del  rinascimento  e  della 
riforma  del  diritto  criminale.  Ed  il  grande  movimento  II- 
losoiico  della  line  dei  XV 111  secolo  che  rovesciava  dallo 
fondamenta  il  vecchio  e  già  crollante  edificio  panale;  che 
metteva  in  accusa  —  come  energicamente  dice  il  De- 
tour  tot  —  la  legislazione  criminale  anteriore;  che  spin¬ 
geva  la  critica  penetrante  e  V  esame  sagace  in  ogni  argu- 
me  e  ito,  non  poteva  a  meno  dì  portare  la  sua  co  usi  de  l'a¬ 
zione  su  questa  grande  e  vitale  istituzione  di  libertà;  su 
questa  «  cv/iCTQ  d&  le  società  »  come  tu  da  alcuni  chia¬ 
mata,  che  è  r  autorità  della  cosa  giudicata.  Non  se  ne  oc¬ 
cupa  deplorevolmente*  il  Beccarla  che  nei  suo  aureo  e 
celebrato  libretto  «  Dei  delitti  e  delle  pene  »  non  spinse 
la  riflessione  ispirata  lino  allo  studio  ed  alla  critica  dei 
diletti  del  processo  criminale.  Ma  in  Francia  Prost  de 
Eoyàr1)  e  Brissut  de  Warville*)  denunciano  con  un 
grido  di  protesta  quella  grande  inlamia  legalizzata,  che  è 
«  il  plus  ampie  meni  informi  »;  e  reclamano  a  voce 
alia  ed  energica  V  invocabili  tà  e  V  autorità  di  tutte  le 
sentenze  criminali.  Presso  di  noi  il  C  rem-ani'*)  sostiene 
vigorosamente  V  irrevocabilità  delie  sentenze  assolutorie  e 
vuole  che  la  voce  del  giudice  che  dichiara  l' innocenza 
deir  accusato  sia  ritenuta  come  la  voce  della  verità  o  nori 
sia  in  nessun  mod  »  e  sotto  alcun  pretesto  possibile  richia¬ 
mare  alle  angosci e  del  giudizio  l'individuo  accusato  ed 
assoluto.  Mario  Pagano4)  spinge  la  preoccupazione  del- 

Puost  f>e  Rover,  jtfetionnaire  <k  Jurkprudmm  et  d' ArréU-, 
préfsw3tìt  pag.  XXX. 

i  BrisSOt  de  Warvjij.e.  Théork  des  lois  eri mnèlUs ,  No  u fcl&te t 
1781t  II,  pag.  218. 

•rj  Cremasi,  De  jurn  criminali  f  Ticini  1791-08,  libro  III,  cap. 
30,  §  15. 

tf  Pacakk  CotiridcMZitmì  ftul  processo  critotwite,  Napoli  1787, 
oap,  XXVI II,  ristampate  a  Milano,  San v ito,  1858,  p&gg.  530-611, 


}J  hkmoa  dei  pwd&minio  fìfawftro 
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[  ■  o  ssi  3r  va  n  a  :  j.  t  le 1  gi  udì  ca  lo  al  p  un  to  di  eom  ha  i.  tare  e  o  me  u  n 
nulle,  qualsiasi  giudizio  di  seconda  istanza.  «  Le  lunghe 
dilazioni  *  egli  dice  —  e  la  perpetuità  elei  giudizi  rico¬ 
noscono  nelle  nullità  una  delle  principali  cagioni.  Intanto 
esso  non  arrecano  nessun  soccorso  alia  verità .  »  e  al¬ 

trove  «  Appi  dia  doni,  revisione  reclamazioni^  nullità,  resti  - 
turioni  in  integrimi  come  dimostrano  la  poca  confidenza 
delia  legge  nel  presente  sistema  di  giudizi,  cosi  sono  lo 
vero  ragioni  della  loro  perennità  ».  E  ancora  «  I  Danti  e 
numerosi  gravami  perpetuando  i  giudizi  frodano  la  società 
deir  esempio  dei  pronti  castighi  ». 

In  Germania  frattanto  una  schiera  di  scrittori  fra  i 
quali  il  Soden8),  il  li  u  eh  me  r*),  rEichrodl?},  11  Mei- 
ster8),  il  tjuistorp9)  sostenevano  l'autorità  dì  cosa  giu¬ 
dicata  delle  sentenze  criminali,  anzi  alcuni,  cerne  il  Boeh- 
mer10)  ed  il  Pullman11)  la  negavano  allo  condannatorio 
per  favorire  r  inquisito.  Il  solo  S t  u  bel  richiami altosi  ai 
vecchi  principi  voleva  alle  sentenze,  specie  assolutorie, 
nelle  cause  criminali  «  prorms  nuUam  rim  rei  jadieakw 
tn^uèndam  »  w)- 


r.j  SopeS,  Géist  der  pdnMdtta  Gesetzgeimngt  Tlil.  II,  §  ti&L. 
rq  BoEUMm,  iikitmdn  jnrix  cHmtmÌist  Fiala*  1774,  Lect.  I. 
cap(  [7,  §  $98  6  Disertatilo  ad  lib.  KJIÌ.  Putida  Ut.  I:  De  srntentm 
m  rem.  ìudwatam  -non-  trameuntiàw  nello  ttw ertitatioms  ad  PmdèGtas, 
V,  Ex  e  re,  LXXXV  U. 

;  ,  EiuimouT.  Ulsttertaiio  de  m  re  judicata,  GotLinge-n  1777,  §'  80, 
Master,  l'rmdpia  juris  crtiMmli#  Gemmniae  wm-mmis. 
Gotti  7881.  §  437, 

(iia.STOkr,  frrtrndsme  de#  deutechen  pdnUchen  Rechi»,  Ilóàtook 
1770,  TU,  XI,  %%  TiSÓ  e  775. 

i";  Burnii  ek,  JJks&Hatb  de  sententi^  ooa,f  §•  40  e.  altrove. 

N  j  PiiiTMASN,  Eie s nenia  jitrìfi  crmrinaHs,  i  075. 
i  q  STiìBELt  Progr.  de  opinione  bulgari  md-eukhttt  absohitorias  in 
pracemt  ìtiquìéMorif)  simuktc  cum  reo  mwnunitav  sM  in  rem  judi- 
oaMm  j ircmmrn.  e  jurisprudentia  criminali  dimirmndn,  Ylerb.  1708. 
pag,  ÈT  e  seg. 
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65  __  Tarit0  moto  eli  idee  non  poteva  rimanere  una 
nuda  ed  astratta  speculatone  ;  e  dal  campo  delle  teorìe 
resero  ben  presto  i  principi  a  cimentarsi  nella  pratica 
viva  delie  leggi.  In  Italia  i  principi  che  allora  governa¬ 
vano  dettero  opera  a  molte  ed  Illuminate  riforme*  a  cui 
non  poteva  naturalmente  rimanere  estraneo  il  nostro  isti¬ 
nto.  È  cosi 3  per  esempio,  che  nella  celebrata  «  Hifofwnu 
della  legislazione  criminale  (osanna  »  del  -  ‘0  novembre  I  780 
di  Pietro  Leopoldo13},  troviamo  una  disposizione  tutta 
particolare  alla  nostra  materia.  Per  fìssa  le  decisioni  di 
non  luogo  rose  dalle  Camere  di  accusa  proci  licevano  in 
ru odo  assoluto  e  definitivo  l’autorità  della  cosa  giudicata, 
cosi  che  anche  nella  scoperta  di  nuove  prova,  V  accusato 
non  poteva  più  essere  perseguito  per  il  medesimo  fatto14)* 
È  nien Paltro  che  F  abolizione  ilei  «  plus  umpkhnmi 
/'orate  »  che  abbiamo  visto  predicata  dagli  scrittori  ita¬ 
liani  e  francesi,  E  v’é  un'altra  disposizione  che  merita  di 
essere  segnalata  alternante  V  estinzione  dei  reato  e  dcl- 
lf azione  per  mezzo  del  giudicato  di  condanna  e  per  via 
della  espiazione  della  pena;  «  E  finalmente  1  urti  quelli  i 

quali  saranno  stati  condannati  ad  una  pena .  quando 

avranno  consumata  la  loro  pena  non  potranno  essere  con¬ 
siderati  per  veruno  M'utin  più  come  infami  nè  da  alcuno 
essergli  mai  rimproveralo  il  loro  passato  delitto  il  quale 
dovrà  considerarsi  pienamente  «'Spiato  e  purgato  con  la 
pena  che.  avranno  subito  *  ls  ), 

Tuttavia  in  diletto  di  prove  era  ammessa  la  condanna 
ad  una  pena  straordinaria.  «  Dove  il  querelato  non  sia  nè 
confesso  nè  convinto  onde  manchi  la  prova  piena  e  per- 


]A)  informa  della  tegislmi&ae  ori  minate  tosmna  dal  dì  80  no¬ 
vembre.  stampata  a  Sieri  a. 

11  )  Y&dì  in  proposito  la-BoiSAHJi,  !M  la  f  tenie  ite  ut  ori.  pag.  158. 
15  )  liìforma  aitata,  art.  LYII. 


V  fipoca  del  predominio  filosofico 
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letta  della  sua  reità,  sia  però  aggravato  da  sufficienti  in¬ 
dizi  potrà  il  giudice  condannarlo  a  qualche  pena  straordi¬ 
naria,  purché  questa ]non  passi  l’esilio  o  il  confine  e  solo 
nel  concorso  di  indizi  urgentissimi  e  di  delitto  capitale 
sarà  permesso  lo  stender  la  pena  ad  alcuno  degli  inferiori 
gradi  dei  lavori  pubblici;  ma  se  per  diletto  di  prova  la 
condanna  sarà  stata  minore  dell’  ordinaria  in  niun  caso  il 
condannato  dovrà  soffrire  l’ esposizione  sulla  porta  del  Pre¬ 
torio  nè  cosi  dichiararsi  al  pubblico  come  debitore  di  un 
delitto  certo  della  cui  Reità  il  giudice  stesso  non  è  stato 
abbastanza  persuaso  »  l6).  Ma  che  il  principio  «  non  bis 
in  idem  »  fosse  riconosciuto  nella  legislazione  riformatrice 
di  Pietro  Leopoldo  è  cosa  che  non  potrebbe  formare 
oggetto  di  dubbio.  Infatti  ad  evitare  la  molteplicità  e  suc- 
cessività  dei  giudizi  troviamo  anche  ammesso  il  concorso 
di  competenza  nel  caso  di  più  cause  pendenti  contro  lo 
stesso  reo.  «  Quando  accada  che  uno  stesso  reo  per  de¬ 
litti  commessi  in  diverse  giurisdizioni  sia  processato  in 
più  tribunali,  quello  dei  detti  tribunali  che  il  primo  ne 
avrà  notizia  sarà  tenuto  informarne  nel  dominio  fiorentino 
il  supremo  tribunale  di  giustizia  e  nel  senese  l’ Auditor 
liscale  ed  essi  avranno  la  facoltà  di  commettere  tutte  le 
cause  pendenti  contro  un  tal  reo  ad  un  solo  Giudice  e 
Tribunale,  quale  crederanno  più  opportuno  affinchè  co¬ 
nosca  di  ciascuna  delle  dette  cause  e  tutte  le  decida,  salve 
le  solite  partecipazioni,  con  una  sola  sentenza.  Lo  stesso 
praticheranno  i  predetti  giudici  superiori  se  alcuna  delle 
dette  cause  sarà  stata  introdotta  nel  loro  tribunale  avo¬ 
cando  a  sè  tutte  le  altre  pendenti  come  sopra  contro  lo 

stesso  Reo  »  17  )•  . 

Ma  la  legislazione  leopoldina  aveva  precorso  i  tempi 


io)  Riforma  cit.,  art.  CX. 

47)  Riforma  cit.,  art.  XXXVI. 


IM  II  diritta  tate  rniedìo'  fino  atte  vigenti  ìrgìsf>nìord 

i  <;|Uaii,  a  diro  il  Véro,  ancora  non  soia  bravano  maturi  p^j 
]’ abolì/, inno  di  quél  la  garelli,  igni,  dogli  infensi  repressivi 
die  si  nascondeva  sotto  il  nome  MI' aJmludf*  ah  inda  alia. 
È  perciò  che  verso  gli  ultimi  tempi  del  sècolo  XVI  II.  si 
trovano  tuli,7  ora  tracco  (che  non  andranno  rosi  presto  per¬ 
dute)  delia  assoluzione  prò  amie;  si  dica  cosi  del  Codice 
feudale  della  Sorenfesima  liepubhlica  di  Venezia  ltì),  della 
f  -odi tutto  eriiìiiaalix  l'keresutìui  ilei  fiVmvcp- 

pìao  di  iJrocednra Jifc),  Anche  la  nuova  legislazione  to¬ 
scana  manteneva  in  vita  questa  terza  forma  di  sentenza: 
il  paragr.  1UI  diceva  esplicitamente:  «  Se  non  è  provata 
n.è  la  reità  nò  l’ innocenza  deir  imputato  si  tiene  aperto  il 
processo  contro  di  lui  ed  invigilata  la  sua  condotta  »ai). 

66.  —  Dal  di  la  delle  Alpi,  frattanto,  già  scendeva 
impetuoso  il  torrente  della  rivoluzione  francese  distrug¬ 
gendo,  tra  F  altro,  anche  il  vecchio  diritto  criminale.  L* at¬ 
tenzione  dell’  .•Assemblea  istituente  non  poteva  non  essere 
attirata  su  di  un  principio  —  come  quello  della  cosa  giu¬ 
dicata  -  che  formava  oggetto  di  unanimi  richieste  e  pro¬ 
teste.  Nella  maggior  parte  dei  «  aMers  »  del  clero,  delia 
imìidi.i  è  del  terzo  stalo,  che  il minrohn vano  la  rilorma  dalla 
pioceduia  u  imi  naie,  era  contenuta  la  seguente  formula: 
a,  toni  fiamme  doni  le  Crime  n’est  pas  proavi  doil  «tre 
aoqmtèé  camme  innocenti  »  da  cui  si  traeva  come  conse¬ 
guenza  del  principio  della  libertà  individuale  1*  abolizione 
ilei  pìm  ampMtmai  informi  e  Pappile, azione  della  fidis¬ 
sima  mn  ìm  in  mai**).  E  come  derivazione  del  prin- 
1  ì  p  io  di  li  ber  u  i  con  si  i  ìer  t  \  1  a  u  tori  tà  r  le  l  la  cosa  gì  u  rii  caia 

CotU™  lodate  rMìu  Srt'miMhun  ftepumim  di  Venezia,  p+  m 

|r' '  Ut ntìo  Cri/umatis  Thzrwhma.  S9t  E), 

'-"  i  f'ùdÌM  aimeppino  di  procedura,  §  m>. 

‘ 1 }  Nuova  Ugwlazìom  toscana,  §  11.1.. 

MA,fTIN'  IJte*óire-  de  Fnin$e.  deputi  t7$.%  tom,  I,  pug.  fi 
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criminale  la  Costi  timone  «lei  :s-U  settembre  1791  che  al 
en.po  V,  art.  9  espressale  etite  poneva:  «  To  iti  homme 
acqui  tic  par  m#  jury  legai  ne  petti  pia»  rive  repi  i»  si  <u  - 
am>  à  raison  éu  méme  fati.  »  11  Ceifioe  penale  del  16-29 
settembre  17U1  na  regolò  l’ applicazione  pratica.  Art.  0$ 
del  libro  !  della  parte  seconda  «  Hi  l0s.  jurès  ;{d’ accusatici)) 
prowneMt  yu’ti  n’ y  a  lim  à  aémm&on,  le  prévenu  séra 
„m  en  libertà  et  m  pourra  ititi»  élse  pmrrnm  «  ruisow 
du  rnéme  futi,  ri  moins  que,  sur  de  nouvtìlles  diaryes,  ti 
ne  soli  présenté  m  nomel  (tele  d’ accusatimi,  »  Art.  1  del 
t,ii  Vili  «  tiorsque  t' accuse  aura  élè  dèctiire  noti.-1'ouoaincn 
le  présidénl  prononcera  cju’it  usi  acquitié  de  l’ a Cffusà- 
tion.  d  Art.  ti  «  il  en  sera  de  ménte  sì  leu  jures  (Hit  dè- 
lUaré  7 ue  le  fati  a  été  cornuti»  iuvokmttùrement  arms  uu- 
eune  inteitiion  de  r Mire  »  Art.  la  «  Tatti  particulier 
ainisi  acquiti#  ue  pourrà  plus  ciré  repriss  ai  aveusé  pour 
raixOfi  du  tneme  /  dii.  P 

In  questa  legislazione  troviamo  dunque  latta  una  di- 
stilinone  l'ira  le  decisioni  rese  dalle  giurisdizioni  istruttorie 
c.  le  decisioni  rese  dalle  giuristÉSoni  di  merito.  Queste 
statuendo  debiliti  vanititi  te  sulla  questione  di  colpabilità 
estinguevano  l’azione  in  modo  che  sul  tema  deciso  non 
era  più  possibile  ritornare.  Quelle  al  contrario  lin  ..nodosi 
a  dichiarare  la  non  procedibilità  allo  stato  degli  atti  e  non 
risolvendo  la  controversia  in  modo  dettai#?!),  non  l'onna- 
vano  ostacolo  ad  una  nuova  accusa  pel  medesimo  tatto 
u;, ndo  nuove  prove  di  colpabilità  venissero  ad  essere  in 
seguito  scoperte.  Ma  fa  tuttavia  abolito  il  «  plus  ampie - 
',nmt  informé  »  e  stabilito  che  ogni  controversia  dovesse 
approdare  ad  una  soluzione  defluiti  va,  condanna  0  assolti- 


zioIRt- 


L?l  Goiweiwioue  Nafctotiale  consultata  sull  applioa/iotic 
testi  in  parola,  sopra  il  rapporto  del  suo  Gomitato  di 

+  I  Il  dA>l»AI.'L  li. /il 


dei  tosti  in  parola,  a 
ledisi  azione;  roso,  in 


data  ’iri  Pini  rial  an.  Il,  un  decreto  nel 


13 [•!  H  dìritto  tfdentmiìù  fino  alle  vìtjmtl  kfjhUiMoul 

qual*1  si  pronutHlava  iai  ujnlbrmitù  dei  supposti  principi 
statuenti  «  que  le  tribunal  da  districè  e  e  peut  se  madre 
jntje  de  la  déclaralino  da  jury  et  man  pretende  quelle 
tr  a  pa$  èté  moti*?*!  sur  ce  que  le  fati  n'efuU  pan  con - 
staut,  rmroyer  le  premila  dee* tal  la  polire  correclia- 
i ielle  *  Ma.  a  quest'  apocu  rii  «osi  grande n^dtaròonu  non 
p are  che  la  pratica  si  imi  formasse  sempre  alia  stattìiarfoni 
della  teoria  e  della  legge:  e  noi  vediamo  più  di  una  volta 
esumare  accuso  giù  sepolte  nei  giudicati  n).  Più  nini i  Im. 
Costituzione  del  5  Fructidor  anno  111  nel  suo  articolo  *£v! 
dispone  va  «,  Tot  de  persona#  acqui.  Iter  par  un  jury  leyaL 
ne  peut  (lire  réprtee  ai  accmee  pò  tir  te  marne  fall  In 
seguito  Ja  legislazione  criminale  della  Francia  subi  mi  n- 

Bityetlgjen,,  ìnstrudìon  <?rìmindl$  {urtm*  suri  e.  tu  uè  VI,  pag,  i80T 

citato  da,  H£ltk.  Traiti,  L  n.  12(53,  nota  J. 

V)  n  DcsJAituiKH.  Les  Cobite*  dcs  Mntx  tjhiérmtit  m  HHÌ4  H  la 
Lcgiklalinn  eri mUtelle-.  Intr^ùtudone,  pag.  LV1  narrar  «  A  coux.  qui 
sarai ent  acquiti  là  Convention  modi  promi a  un-  intermite  :  it  ©eilx 
qui  là  rceiamaietiC  Fumi uior-Tm  vi  1  lo  rólVisalt.  Ics  pièoes  neeessnires  : 
ìe  bouheur  itifóparé.  d’uri  acqui  tfceiaenl.  de  vali  stii'iira  ;  il  ne  fotluit 
pas  s'  exposer  a  passar  de  nouvea  li  en  j  untici}  au  mépdse  de  la  chose 
jiiguo  ».  Esempi  precisi  auno  citati  dallo  rnAMmuos  :  cosi  quello 
di  FreUetm  già  giudicato  ed  assolto  dal  Tri  lumaio  R.T  voluzi  umido  11 
27  .FI  or  eal ,  ari,  II  u  poi  il  2iS  P  ri  aria],  nuovamente  sottoposto  a  giu¬ 
dizio  e  condannato  a  morto  N Oiumkwìi>on.  lx  Tribunal  Utvùhdhm- 
n.aìi'àf  toni.  L  pug.  fri!!:  ?  Piè  eoa  jiUstLdoativea  ;  archi  vos  do  Y  Empire 
oaiEùn  W„  eoi n  dossier  .spi,  Plmcu.-*  de  FotUJtt|erj  ii « j.-ìt  fi  m  du  <  -  :  : l 1 1 1 [ [ « '  « 
ai  de  Ducila  tea  ìi  )  :  e  quello  delia  famiglia  Tardim  de  Makzy  éhù  fu 
c and. .mimili  alla  deportazione  duo  giorni  dopo  oli  era  stata  ghi¬ 
gliottinata  ;  Gfr.  Ohajupà&don ►  Op,  dto  jfeg.  B32r.  Infine  dalla  rne- 

'  '  -  '  ’  - 1  '  l'"r  ‘  ‘ :  r  ■' 1  '  *  ' 1  '  i  M  ’  r  r  :  y.  »  ‘  ih  •  ;  Tri  h.u;i.lu  1  ti  co  In  >5  >ui  indù , 

latta  dallo  stesso  Gualca  iedon  i  toma  IJ.  pag.  217  e  seg, )  si  rileva 
die  quando  lì  gimry  pronunciava  un  verdetto  di  non  colpabilità  in 
favore  degli  aceusatu  II  tn  burnite  condannava  questi  come  sospetti, 
a  rimanere  detenuti  Uno  alia  paco  in  virtù  della  leggi'  del  17  set- 
lemure  1793;  cosi  fu  latto  anche  per  bTet.teau.  L  autorità  della  cosa 
■giudicata  non  em  dunque  che  un  nomo. 
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rnaiio^giameato  e  ne  usci  Inori  il  Codice  del  3  Brumaio 
anno  LV.  Gli  articoli  153.  853  e  420  che  tratta  imi  lei  la  cos;i. 
giudicata  riproducono  la  diluizione  posi, a  dai  Codice  dèi 
1701  Ira  decisioni  di  giurisdizioni  istruttorie  e  decisioni 
di  giurisdizioni  di  merito.  Li  art.  67  stabiliva  che  la  de¬ 
cisione  con  cui  un  ufficiale  di  pi  di  zia.  giudiziaria  inette 
in  libi  irta  il  prevenuto  «  ti  etani  qa*  unè  deeisioji  pror 
tornire  de  polire,  nauwpéchaU  pam  qite  le  préóetm  nè 
fnùt  Pire  rmtwrcfaì  et  poursuici  du  mumau  pouf  le 
mème  fall.  »  1/  art.  255  contemplando  1J  ipotesi  di  di- 
ehiaivmone  di  non  luogo  da  parto  del  giury  di  accusa, 
stabiliva  che  «  le  préverm  m  peni  plus  Pire  paursuìm 
à  raìfioa  tlu  ménte  fati  à  moins  que  sur  de  nmmelles 
ehanjes,  il  n&  soli  prèse* Uè  un  no  a  velie  aak  ri  accusa- 
Um.  *  Infine  Tarn  426  per  le  dichiarazioni  del  giury 
di  giudizio  fissava  che  «  tu  ut  individu  alasi  acquiti’  ne 
peut  plus  et  re  répris  ni  accasò  à  raimn  du  mèrm  f&U  » 28  )■ 
i guanto  allo  eccedimi  all’ autorità  delia  cosa  giudicata,  il 
Codice  del  1761  non  ne  lece  menzione  e  P  Assemblea  Co¬ 
stituente  ne  decreto  P addizione:  ma  poco  dopo  la  Con¬ 
venzione  con  decreto  dei  15  maggio  1763  apri  la  via  della 
revisione  nel  caso  di  due  sentenze  di  condanna  inconcilia¬ 
bili.  pronunziate  per  uno  stesso  delitto  contro  due  diversi 
accusati.  Infine  il  Codice  di  Brumaio  anno  IV  credette  op¬ 
portuno  di  ritornare  al  sistema  della  Costituènte  e  tolse 
via  ogni  eccezion o  all’autorità  della  cosa  giudicata. 

67.  -  Cosi  in  Francia  per  opera  della  rivoluzione  ve¬ 

niva  riconosciuto  quale  principio  di  libertà  T  autorità  della 
cosa  giudicala  nelle  materie  criminali;  finché  si  giunse  al 
Codice  eli  Istruzione  criminale  del  1808.  Ma  prima  ancora 
che  questo  russe  promulgato  cioè  nel  1806  già  nel  «  lUgno 
d'Italia  »  in  cui  perdurava  vivo  il  sentimento  della  tra- 

••5)  Olìs  UruiK,  Tmìtè*  T.  n.  W&- 
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dizione  sei  enti  dea  italiana,  si  motto  va  mano,  princE  pai  niente 
per  opera  di  ti.  L).  Montagnosi,  ad  un  progetto  di  <*.  co¬ 
dice  di  procedura  penate  »  che  veniva  approvato  in  Mi¬ 
lano  dal  viceré  Eugenio  Boa  ubar  naie  l’&  settembre 
1807  *»). 

Ed  è  degno  ili  grande  nftenziVmi1  il  modo  con  cui  l'u 
in  questo  Codice  disciplina (;-t  I1  autorità  della  cosa  giudi¬ 
cata,  1/ art.  107  posto  sotto  la  Se/,.  Ili  del  Capo  II  del 
Tit.  Ili  riconosce  alle  sentente  deiinihve  assolutorio  indie 
cause  di  alto  criminale  P  autorità  dèlia  cosa  giudicata. 
Art.  497  «  Redatto  il  giudizio  del  lat.ro  se  la  Corte  aldilà 
pronunciato  che  V accusato  non  e  colpevole,  essa  lo  as¬ 
solve  ed  ordina  che  sia  rimesso  in  libertà.  Egli  non  può 
piti  essere  traflotto  in  giudi  sio  per  quel  delitto.  » 

Lo  stesso  principio  era  astuto  alle  sentente  rese  dai 
giudici  curi  visionali.  L' aia.  :>6:>  posto  sotto  la  Sez.  J  del 
Titolo  li  diceva:  «  quando  il  giudice  riconosca  che  P  im¬ 
putato  non  è  colpevole,  ordina  che. egli  sia  posto  in  libertà. 
In  questo  caso  hanno  luogo  le  disposizioni  dogli  art.  497, 
H  I  #  Noi  giudizi  di  «0608%  jo'II'1  r;i uso  ili  olr.u  cri¬ 
minale  la  dichiarazione  di  rigetto  dell" accusa  o  di  dissi* 
pari  ori  e  dell’ imputazione  non  rivestiva  autorità  di  cosa 
giudicata.  Gli  art.  109  e  HO  posti  sotto  la  Sez.  1  del  Gap.  1 
del  Tiri  Hi  dicono:  Ari,  409  «  Benché  il  Tribunale  abbia 
rigettata  l'accusa  ed  anche  dichiarata  dissipata  T  impu la¬ 
zi  on  e  non  o  però  precluso  l’  adito  a  nuova  precoci  ma  so 
sopra vvengano  altri  argomenti  por  li  quali  si  possa  dir 


•  Vedi  Codivi  di  prntédura  penule  r tal  Mym  d'  ttuttn,  Bresoia, 
NitìulD  Bottoni,  MJMlGQYtt.  pagg,  iUM,  103.  110,  I9S,  lf-50,  L  Si  \mò 
aneli  ^  vedére  RijjiAtisrjsr,  Jtt'ogeMo  del  Codice  dì  procedura  p&nale 
pel  cessalo  regno  dì  Italia .  ton  aggiunte  e  ritortilo  :U  mcteimo,  IV, 
Ed.  Prato.  Grinta  ti.  L83S  in  cui  V  indicarioiie  fe  [>er  invece  elio  per 
artico]  i. 
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luogo  ad  un  nuovo  atto  di  accusa  si  contro  di  lui  che 
contro  di  qualunque  altro  imputato.  » 

Art.  410  «  Sono  considerati  come  nuovo  argomenti  del 
delitto  le  dichiarazioni  dì  testi  tuoi  ti  che  non  fissero  stati 
indicati  in  Ila  premiente  istruzione,  i  documenti  o  i  pro¬ 
cessi  verbali  che  non  fossero  stati  sottoposti  alT  osarne  del 
Tri), amale,  e  lasserò  atti  o  ad  avvalorare  le  prove  che  il 
Tribunale  avesse  trovato  insudicienti  o  a  somministrarne 
di  nuovo.  »  Contro  la  sentenza  passala  in  giudicato  era 
ammessa,  noi  casi  provisi!  dagli  art.  1)73-670,  come  ri¬ 
medii)  straordinaria,  il  giudizio  di  revisione.  Che  cosa  si 
intendesse  pur  sentenza  passata,  in  giudicato  è  poi  detto 
chlmssiiminunlu  nell"  art.  557:  «  Ugni  sentenza  si  consi¬ 
dera  passata  in  giudicato  quando  dopo  la  sua  intimazione 
siano  trascorsi  i  tannini  rispettivamente  concessi  ad  ap¬ 
pellalo  od  m  ricorrere  in  Cassazione-  contro  la  medesima  e 
die  entro  i  termini  stessi  non  sia  stato  interposto  r  appello 
o  ti  ricorso  in  Cassazione.  In  Un  e  una,  selli  vene  inesatta,  ai- 
formazione  del  principio  della  cosa  giudicata  la  abbiamo 
nell1  art.  fi  quando  dice  che  «  L'azione  penale  si  estìngue...... 

crai  ] ' espiazione  della  pena.  »  E  ho  detto  inesatta  perchè,, 
conio  vedremo.  P  espiazione  della  pena  estinguo  non  già 
F  azione  penale  die  deve  ritenersi  precedentemente  esau¬ 
rita  nel  giudicato  di  condanna,  bensì  l'azione  ed  il  proce¬ 
dimento  di  esecuzione. 

Ma  il  coi  lice  di  procedura  penate  del  regno  italico-,- 
contro  ogni  speranza,  non  meritò  il  beneplacito  del  primo 
Napoleone,  ed  in  suo  luogo  si  ordinò  l’ applicazione  del 
codice  di  istruzione  .criminale  francese  del  1808.  U  quale, 
durante  i  più  torti  mini  del  dominio  Napoleonico,  impe¬ 
rando  su  tutta  (patita  r  Italia,  furono  allora  in  vigore,  le 
norme  sull'  auto  fi  tà  della  cosa  giudicata  in  questo  Codice 
contenute  e  dolio  quali,  perchè  ancora  in  Francia  vigenti, 
più  ri  proposito  parleremo  là  dove  si  tratta  della  leghila- 
Mono  comparata. 
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68.  —  Ma,  cassata  la  domo  nazione  Iran  cose,  non  por 
questo  si  perdette  interamente  noi  governi  restaurati  in 
Italia  L’eco  delle  liberali  conquiste  scient  diche,  nè  arido 
smarrita  E  influenza  delle  leggi  francesi. 

Procediamo  in  «àrdine  di  tempo  e  di  regioni.  Nello  prn- 
y ineie  lombarde  e  venete  fu  —  come  e  noto  —  ai  24  aprile 
e  31  maggio  18 la  promulgato  il  codice  penale  ansfriaco 
del  3  settembre  1803 47 )  •*  in  questo  m>u  pub  «tirsi  vera¬ 
mente  fossero  rispecchiate  tendone  *  liberali.  Tuttavia  P  au¬ 
torità  della  cosa  giudicata  si  riconosceva.  Il  £  204  della 
parte  I  «  Dei  delitti  »  sebbene  in  forma  impropria,  stabi¬ 
liva  «  Se  il  reo  ha  compito  la  pena  alla  quale  tu  condan¬ 
nato,  il  delitto  si  considera  estinto  ».  E  più  esplicitamente 
il  §  ,272  della  parte  li  «  Delle  gravi  trasgressioni  di  po¬ 
lizia  »  affermava  :  «  Il  compi  mento  «Ella  pena  estingue  La 
trasgressione  in  modo  che  am  si  potrà  wlterìortnetiie  prò - 
cedere  per  lo  .stesso  titolo*  quando  anche  si.  scoprissero  in 
progresso  tali  circostanze  che.  ove  fossero  siato  dapprima 
conosciute  avrebbero  dato  luogo  ad  una  pena  maggiore.  » 
Alb* autorità  delia  cosa  giudicata  si  faceva,  soltanto  ecce¬ 
zione  nei  casi  contemplati  nei  §§  da  171  a  181  in  cui  era 
in  via  straordinaria  permessa  di  riassumere  r  inquisì /E  me- 
per  nuove  circostanze. 

Ma  questa  autorità  non  riconosce  vasi,  a  tutte  lo  sen¬ 
tenze,  perchè-  non  tutti  i  processi  terminavano  con  una 
sentenza  dmlnitivu:  si  usava  anche  una  terza  forma  di 
sentenza,  sospensiva,  che  non  era  altro  in  fondo  se  non 
l’antica  «.  absoialm  ah  imtantia.  »  Stabiliva,  in  latti,  il 
S  4b  7  :  «  Se  la  sen  Len  za  <  1  le  11  iara  s  osp  osa  E  i  n  1 1  u  i  sizù  >  n  e  p  t. i  r 
difètto  di  prove  l' inquisito  viene  condotto  innanzi  la  ma- 


•'  .i  Codice  pmmte  universale  auntrineo  pd  ret/no  Lombardo-  Fe- 
netot  parte  I.  «  Dei  delitti  *  Milano,  ftégiit  .stamperìa.  1815  ;  parto  IT 

*  Disilo  gravi  trasgressioni  di.  polizia  »,  Milano,  R,  Stamperìa.  18411, 
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gistratura  nel  prossimo  giorno  feriale,  gli  viene  letta  la 
sentenza,  poscia  consegnata  copia  della  medesima  e  nello 
stesso  tempo  gli  è  significato  da  chi  presiede  che,  emergendo 
nuove  prove,  verrebbe  riassunta  F inquisizione.  »  E  c'era 
di  più.  Un  decreto  Aulico  del  28  luglio  1808  (Appendice 
Lli  al  §  436)  stabiliva  che  anche  contro  quello  che  fosse 
stato  dichiarato  innocente  poteva  esser  riassunta  F  inqui¬ 
sizione  nel  caso  che  emergessero  nuove  prove  le  quali  la¬ 
sciassero  luogo  a  prevedere  con  fondamento  la  sua  con¬ 
danna.  Come  si  vede,  F  autorità  della  cosa  giudicata  rico¬ 
nosciuta  nella  forma,  riceveva  nella  sostanza  i  maggiori 
affronti. 

Il  nuovo  «  Regolamento  di  Procedura  penale  »  pro¬ 
mulgato  con  la  sovrana  patente  del  17  gennaio  1850 28)  ri¬ 
badiva  anclF  esso,  sebbene  soltanto  indirettamente,  con  F  ap¬ 
portarvi  delle  eccezioni  limitativamente  determinate  (§  391 
e  seguenti)  F  autorità  del  giudicato  ;  ma  questa  più  libe¬ 
rale  legislazione  non  fece  a  tempo  ad  essere  attuata  in 
Italia  pel  sopravvenire  della  reazione  ai  moti  liberali  degli 
anni  antecedenti.  Nulla  immutò  di  sostanziale  sulla  legi- 
slazi on e  del  1803  quella  del  27  maggio  1852 29).  Il  §  225 
della  parte  1  e  il  §  528  della  parte  li  riproducevano  le 
antiche  disposizioni  «  Se  il  reo  ha  scontato  la  pena  inflit¬ 
tagli,  il  crimine  è  da  considerarsi  estinto  ».  «  11  compimento 
della  pena  estingue  delitti  e  contravvenzioni.  »  Nell' anno 
seguente  il  Regolamento  del  1853  riformò  la  procedura 
criminale  consacrando  con  notevole  larghezza  il  sistema 


28  )  NuoVo  Regolamento  di  procedura  penale  promulgato  con  la 
sovrana  patente  del  17  gennaio  1850,  Milano,  Tipografia  della  Gto- 

zetta  Ufficiale,  1850.  T 

»)  Codice  penale  austriaco  attualmente  in  vigore  nel  regno  Lom¬ 
bardo-Veneto  con  osservazioni  teorico  -  pratiche  di  Lutai  Oi.dbato. 
Milano,  Manini,  1852.  Vedi  perciò  le  note  a  pag.  44£ . 
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misto;  ma  ciò  nonostante  non  può  dirsi  che  le  nonno  re¬ 
golanti  la  còsa  giudicato  abbiano  fatto  un  solo  passo  avanti. 
Oli  art.  362  e  36*  ri  consti  cr;i  vano  il  sistema  mndioevale 
della  «  ahsoliUio  ah  ìnula  ulta  »  per  di  follo  di  provo. 

09.  —  Nel  Regnò,  dette  Due  Sicilie  il  Codice  del  1819, 
la  di  cui  parte  IV  riguarda  la  procedura  penale. .  colitene  va 
pure  disposizioni  sulla  cosa  giudicata^0).  Avevano  valore 
di  giudicati  le  dichiam-ziom  di  p rosei t >gl i mento  per  inesi¬ 
stenza  di  reato  e  per  estinzione  deli' azione  penale  rese 
dalla  Gran  Corte  Criminale  ;  in  .seguito  ad  esse  intatti  l'im¬ 
putato  veniva  posto  in  libertà  ed  era  vietato  contro  di  ini 
ogni  ulteriore  procedi  mento  (art*  H2).  in  caso  di  inculi¬ 
ci  en  za  di  indizi  la  Gran  Corte  poteva  ordinare  piu  ampie 
indagini  (art.  150);  ma  poteva  anche  porre  in  liberili  prov¬ 
visoria  T imputato  (art  U9)  e  allora  disponevano  gli 
art,  162  e  163. 

Art.  162  «  Pronunziata  la  libertà  provvisoria  l' impu¬ 
tato  non  può  per  lo  stesso  mislàtto  essere  tradotto  nuova¬ 
mente  davanti  la  Gran  Corte  a  meno  che  non  sopravvengano 
nuove  prove  a  di  lui  carico  dentro  due  anni  ». 

Art*  183  «  Si  riguardano  come  nuove  prove  i  processi 
verbali  che  non  fossero  stati  già  sottoposti  all’esame  delta 
Gran  Corte,  i  nuovi  indiziò  i  nuovi  documenti,  e  le  nuove 
dichiarazioni  dei  testimoni  :  purché  questi  atri  avvalorino 
le  prove  sulle  quali  fu  prima  giudicato  badare  e  stabili¬ 
scano  mi  Sciente  ni  ente  la  reità  del P  imputato  ai  termini 
dei  barò  155  >>.  Quanto  alle  decisioni  che  chiudevano  II 
giudizio,  se  con  dati  natoli  e  T  avevano  sempre  autorità  di  giu¬ 
dicati  ;  per  le  assoluzioni  bisognava  invece  distinguere  se¬ 
condo  che  si  concretavano  nella  formula  «  canuta  cha  don  s> 
o  «  non  consta  »  (art.  277).  Le  prime  avevano  autorità 


'G  Codice  per  il  régno  delle  Due  S'irUò'\.  partee  II  *  Le^gì  pe¬ 
nali  »,  parile  !V  a  Leggi  di  procedura  penale  ».  Napoli  18ÌU 
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piena  r;d  incondizionata  di  cosa  giudicata*  lo  secondo  ave¬ 
vano  1* ottetto  di  sospendete  il  procedimento  durante  il  ter¬ 
mino  ili  due  anni,  trascorso  11  quale  divenivano  definitive; 
e  non  impedivano  perciò  che  nei  frattempo,  continuando 
r  istruzione*  T accusato  potasse 'essere  nuovamente  sotto- 
li  os to  a  giudizio  (  a r t,  281  ) 3 1  )  * 

70.  —  Più  compiilo  e  migliori  sono  la  disposizioni 
che  sulla  cosa  giudicata  ha  ii  Codice  di  processerà  crimi¬ 
nale  di  Parma  del  1820 s*)i  l/art  424  affermava  il  prin¬ 
cipio:  «  Chiunque  fu  assoluto  legala  ionie  roti  potrà  più 
essere  arrestato  uè  accusato  pel  medesimi  >  fatto.  »  ET  art. 
51  i  lo  estendeva  anche  alle  sentenza  assolutorie  rose  in  eon- 
t.  u  macia  deir  imputato  «  L'assoluto  in  conio  macia  non  potrà 
più  essere  tradotto  in  giudizio  per  la  medesima  causa  f> ■ 
1/  amori  là  della  cosa  giudicata  ora  però  negata  alle 
sentenze  di  proscioglimento  della  Sezione  di  accusa  ; 

5rL  idi  «•  J7  inquisito  che  per  sentenza  della  Sezione 
di  accusa  sia  posto  in  libertà  non  potrà  più  pel  medesimo 
crimine  essere  tradotto  innanzi  al  tribunale,  quando  non 
sopravvengano  nuovi  argomenti  di  prova  a  di  lui  carico 
eni.ro  due  anni  dal  giorno  della  sentenza  »- 

Vrt.  :YÒ'£  &  I  nuovi  argomenti  di  prova  possono  risul¬ 
tare  da'  processi  che  noti  fossero  già  sditi  sottoposti  al- 
V  esame  del  tribunale,  da  nuovi  indizi,  da  nuovi  documenti 
o  da  nuove  dichiarazioni  di  testimoni*  purché  questi  in¬ 
dizi  e  questi  atti  stabiliscano  suificien temente  la  reità  del- 
T  imputato.  > 

71  _  ,\  Modena  il  Codice  Criminale  e  di  Procedura 

i }  N  menisi,  Procedura  pentite,  nei  regno  delle  Due  Sicilie,  Na¬ 
poli  1831  T.  voi.  U.  a.m  a  981.  Vm  quanto  tJguarà»  11  [>*s- 

saggiu  in  giudicato  ddl0  v«di  D’ A  róssi,  La  fornitone 

ddfa  ritmi  giudicata  nètto  Sfai  Ha  e&nthienlale,  Napoli  1384. 

j  codice  penate  e  codice  di.  procedura  enomude  per  gli  Stati  di 
Panna,  Dàmaiza  e  ‘UiaMuUa,  Partila 
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Criminale  degli  Stati  Estensi3*).  all* art.  338  stabiliva: 
« .■  Chiunque  sia  stato  legalmente  assolato  non  può  più  es¬ 
sere  accusato  n  posto  agli  arrosti  pel  medesimo  lari».  »  E 
.gii  Lirt.  248  e  permettevano,  come  dì  solito,  la  riaper¬ 
tura  dei  processo  dopo  sentenza  di  proscioglimento  della 
Sezione  di  Accusa  e  quando  sopravvenissero  nuovi  argo¬ 
menti  di  prova. 

Art.  248  «  L'  accusata  che  per  sentenza  dulia.  Sezione 
sia  posto  in  libertà  in m  può  più  pel  medesimo  delitto  es¬ 
sere  tradotto  in  giudizio,  se  non  net  caso  che  sopravven¬ 
gano  nuovi  argomenti  di  prova  a  di  lui  carico  entro  un 
quinquennio  dal  giorno  della  sentenza,  » 

Art.  249  «  1  nuovi  argomenti  di  prova  possono  risul¬ 
tare  da  processi  i  quali  non  fossero  stati,  sottoposti  al- 
T  esame  delia  Sezione  di  Accusa,  da  nuovi  indiali,  da  nuovi 
documenti  o  da  nuove  dichiarazioni  di  testimoni  purché 
questi  indizi  e  questi  atti  stabiliscano  sufficientemente  la 
reità  deli"  imputato  ».  Udine  in  applicazione  dì  questi  prin¬ 
cipi!  i* art.  87  stabiliva:  <c  La  pena  e  l3 azione  penalo  si 
est  in guon  o 2  )  co n  V  espiasi  \  >  j  ìe  d  e  ila  p  e  n  a  » . 

72.  —  Frattanto,  in  Toscana,  veniva  restaurata  l'an¬ 
tica,  e  già  da  noi  conosciuta,  legislazione  del  1780  di  Pietro 
Leopoldo,  un  momento  interrotta,  nel  suo  impero,  dalla 
legislazione  francese.  Ma  la  legislazione  del  1 780,  buona  ai 
suoi  tempi ,  non  lo  era  più  di  fronte  allo  nuovo  esigenze  od 
alle  nuove  tendenze  della  società:  onde  Leopoldo  11  co) 
Motuproprio  del  2  agosto  3  888  riformò  l’ organamento 
dei  Tribunali  ed  il  rito  processuale  accogliendo  tutte  quello 
istituzioni  che  dalle  leggi  francesi  erano  passate  nei  codici 
italiani*4).  À  queste  l’autorità  della  cosa  giudicata  non 


)  Codia*  vrùftimté  *  dì  prùmdurn  ortmhmk  pér  gii  Stali 
iModeii  u  1855. 

11  ;  Ofr.  Auemojxo.  IL  t/itidfàfo  eHminute  in  Toscana.  secomtu  ta 
riforma  k-opotdiarm  del  Firenze t  Domi,  ÌH41K 
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era,  lo  abbiamo  visto,  estranea  ;  naturalmente  quindi  anche 
la  legislazione  del  1838  doveva  adottare  qualcuna  delle  di¬ 
sposizioni  francesi  in  materia.  Troviamo  infatti  un  articolo, 
l’art.  235,  che  stabilisce  anch’  esso  per  le  pronunzie  del  pe¬ 
riodo  istruttorio  quell’ autorità  condizionale,  che  non  è  in 
fondo  un’autorità,  la  quale  abbiamo,  vista  riconosciuta  da 
tutti  i  Codici  italiani  già  accennati.  «  La  pronunzia  della 
Camera  delle  Accuse  —  dice  l’art.  235  —  con  cui  venga 
dichiarato  non  essere  luogo  all’Accusa  produrrà  soltanto 
l’ effetto  che  V  imputato  non  possa  esser  tradotto  nuovamente 
in  giudizio  pel  delitto  imputatogli,  in  quello  stato  di  atti.  » 

11  principio  della  cosa  giudicata  non  si  affermava  cosi 
che  indirettamente.  Ma  ad  una  esplicita  e  tecnicamente 
perfetta  consacrazione  legislativa  di  esso  provvide  invece 
il  Codice  penale  che,  nel  20  giugno  1853,  fu  promulgato 
dall’ allora  regnante  granduca  Leopoldo  1135).  L’art.  87  del 
tit.  IX  di  questo  Codice  intitolato  «  Della  estinzione  della 
penalità  »  conteneva  la  seguente  sobria  e  chiarissima  di¬ 
sposizione:  «  Contro  chi  è  stato  assoluto  o  dimesso  defini¬ 
tivamente  dal  giudizio  od  è  stato  condannato  od  ha  otte¬ 
nuto  grazia  od  amnistia  non  può  esser  luogo  a  nuovo  giu¬ 
dizio  criminale  per  causa  del  medesimo  fatto36). 

73.  —  Negli  Stati  della  Chiesa  il  Regolamento  orga¬ 
nico  di  procedura  criminale  promulgato  dal  pontefice 
Gregorio  XVI  il  5  novembre  1831  37 )  affermava  esplicita- 


35)  Cfr.  Codice  penale  Toscano  del  20  giugno  1853  con  le  varia¬ 
zioni  ordinate  dalla  legge  dell"  8  aprile  1856  ed  i  regolamenti  degli 
stabilimenti  penali  e  di  polizia  punitiva ,  Firenze,  Cammelli,  1875. 

:ì<>\  Su  di  essa  vedi  Mori,  Teoria  del  Codice  penale  Toscano ,  Fi¬ 
renze  1854,  pagg.  114-115:  Puccioni,  Il  Codice  penale  toscano  illu¬ 
strato  sulla  scorta  del  diritto  e  della  Giurisprudenza,  Pistoia  1855, 
voi.  II,  pag.  320-830. 

■m  Regolamento  organico  e  di  procedura  criminale  del  5  novembre 
1831,  Poma,  Stamperia  della  Pev.  Cam.  Apost.,  1831. 

Biblioteca  dell’  Archivio  giuridico ,  Voi.  IV  :  A.  liocuo.  10 
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mente,  nelFart.  445,  l’autorità  della  cosa  giudicata  :  «  Quando 
viene  dichiarato  che  l’inquisito  non  è  colpevole,  si  ordina 
la  di  lui  dimissione  dal  carcere  e  rimane  assoluto  come 
innocente  nè  può  essere  mai  più  sottoposto  a  procedura 
per  lo  stesso  titolo  ».  Era  però  data  facoltà  al  giudice  di 
pronunziare  il  «  non  consta  abbastanza  »  dietro  il  quale  il 
processo  veniva  sospeso  entro  il  termine  della  prescrizione. 

Art.  446  «  Se  la  dichiarazione  porta  che  l’accusato 
non  consta  abbastanza  colpevole,  viene  posto  provvisoria¬ 
mente  in  libertà  ma  può  riassumersi  la  procedura  sul  me¬ 
desimo  nell’intervallo  sino  alla  prescrizione,  quante  volte 
nuove  prove  o  indizi  vengano  ad  acquistarsi  o  vengano  le 
precedenti  a  ricevere  schiarimenti  maggiori  ed  efficaci  a 
distruggere  lo  stato  di  incertezza  che  aveva  fatto  dubitare 
della  reità  ».  Infine,  nel  Regola  mento  dei  delitti  e  delle  pene 
del  20  settembre  1832  si  trova  detto,  art.  36:  «  Il  delitto  e 

la  pena  si  estinguono .  §  2.  Colla  espiazione  della 

pena  ». 

74.  —  Nel  Regno  di  Sardegna,  correndo  l’anno  1827, 
il  re  Carlo  Felice  pubblicò  una  nuova  compilazione,  di 
leggi  Civili  e  criminali ,  in  cui  è  contenuta  anche  una  parte 
che  riguarda  la  procedura  criminale38).  Per  quanto  l’au¬ 
torità  della  cosa  giudicata  non  trovi  in  essa  una  espressa 
affermazione,  tuttavia  dall’ art.  2280  il  quale  stabiliva  che 
le  sentenze  dopo  trascorsi  i  termini  per  le  appellazioni  o 
supplicazioni,  dovessero  mandarsi  ad  esecuzione,  se  ne  può 
agevolmente  desumere  l’ implicito  riconoscimento.  Più  tardi 
il  Codice  della  procedura  criminale  pubblicato  con  editto 
del  30  ottobre  1847 39 )  si  occupò  a  lungo  dell’autorità  della 

38  )  Leggi  civili  e  criminali  del  Regno  di  Sardegna  raccolte  e  pub¬ 
blicate  per  ordine  di  SS.  R.  M.  il  Re  Carlo  Felice,  Torino,  Al- 
liana,  1827. 

39  )  Codice  di  procedura  criminale  per  gli  Stati  di  S.  M.  il  de  di 
Sardegna ,  Torino,  Stamperia  Reale,  1847. 
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cosa  giudicata;  pur  limitandosi  in  sòSfem za  a  riprodurre  le 
corrispondenti  disposizioni  del  Codice  di  i,strn/Jrme  crimi¬ 
nale  francese.  L'art.  t'ÓH  fòa&va:  <c  17  accusato  assolto  e 
riguardo  al  quale  siasi  dichiarato  non  assorsi  fette  luogo 
a,  procedimento  non  potrà  più  essere  sottoposto  a  processo 
uè  accusato  pei  medesimo  latto  ».  Le  stesso  principio  va¬ 
levo.  per  le  sentenze  contumaciali,  Art.  170:  «  L’accusato 
che  sarà  stato  assolto  colla  sentenza  in  contumacia  od  a 
riguardo  del  quale  si  sarà  dichiarato  non  essere  stato  luogo 
a  procedere  non  potrà  più  essere  sottoposto  a  processo  nè 
accusalo  pel  medesimo  tatto  ».  L’autorità  della  cosa  giu- 
diesata  non  em,  come  di  solito,  annessa  alle  dichiarazioni 
di  non  luogo  della  Sezione  di  Accusa:  Art.  3b7  «  LJ' impu¬ 
tato  riguardo  al  quale  la  Sezione  dì  Accusa  avrà  dichia- 
raiu  che  non  vi  è  luogo  a  rimandarlo  avanti  alla  Gorre 
non  potrà  più  essere  tradotto  in  giudizio  pel  medesimo 
latto  a  fneno  che  non  sopravvengano  nuove  prove  a  suo 
carico.  FA  all'alinea,  si  aggiunge:  «  Sono  considerate  nuove 
prove  le  dichiarazioni  di  testimoni,,  i  documenti  e  verbali 
che  . .  hanno  potuto  essere  sottoposti  al  1' esame  della  Se¬ 

zione  di  Accusa,  e  sono  atti  sia  ad  avvalorare  le  prove  die 
la  slussa  Suzione  di  Accusa  avesse  trovate  insù  ('Bei enti,  sia 
a  so  rn  t  n  in  i  s  r  r;  ire  nuovi  lumi  util  i  al  la  sco  \  >  e  ria  t  lei  1  ?  i  v  e r  i  tà.  » 

Siamo  cosi  pervenuti  alla  legislazione  italiana  attual¬ 
mente  in  vigore,  cioè  al  codice  di  procedura  penale  ^  del 
1S59-1S§5  delle  cui  disposizioni  in  materia  che  non  ditte- 
riscoi  io  in  sostanza  da  quelle  dei  Codice  di  Sardegna,  par¬ 
ler  eun>  particolarmente  in  seguito. 

75,  _  Giunti  a  questo  punto,  potremmo  seu7  altro 
entrare  a  discorrere  del  diritto  comparato  vigente.  Ma  ci 
parrebbe  dì  essere  incompleti  sa  tralasciassimu  di  dinu 
brevemente,  dello  sviluppo  scientilìco  (atto  dalla  dol  trina 
delia  m  juMMM  negli  sfitti  dei  cri  minai  isti  dei  nostri 
tempi.  Accenneremo  perciò,  in  ordine  cronologico  ai  lavori 
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monografici  generali  comparsi  soli1  argomento  dell’ autorità 
della  cosa  giudicata  penale  dal  princìpio  Uno  alla  line  del 
secolo  XIX:  ciò  servila  come  um  breve  storia  contem¬ 
poranea  delia  letteratura  scie  ri  ti  lira  sul  V  argomento. 

A  parte  le  brevi  ed  incomplete  monograie  suir  auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata  sorte  sulla  fine  del  secolo  scorso 
in  Germania  per  opera  del  Ijòehmer  \  1762) 40 )  dell  El¬ 
ettro  di  (  1777)  41  )  e  dello  Stai  bel  (17U8)4*),  e  allo  duali 
già  abbiamo  accennato,  la  prima  monografia  sdir  argomento 
che  veramente  sia  degna  di  tal  nome  è  quella  del  Klein- 
schrod  (17119) 43  ),  il  celebre  fondatore  dell'  irci  ih:  des 
Cnminalreohh,  nella  quale  l'autore  profonde  tutta  la  sua 

vasta  dottrina  e  il  suo  acuì  issi .  ingegno  in  difesa  della 

resi  doli  '  as  si  )  I  u  ta  au  tori  Là  di  tutte  le  se  n  tei  i  m  t  '  os  i  c  o  ih  tan¬ 
natone  che  assolutorie,  in  materia  penale.  Non  molto  tempri 
dopo,  e  cioè  nel  1803,  uscivano  contemporaneamente  alla 

<n)  Eoeioiflti  T.  II  .  Dìnseriaiio  de  Hcntsn.tUs  hi  rem  jn.dimdam  non 
Ir  fitìsr  mitili  u$  «eli©  E&ercit<dio/m  ad  hmdeelnSt  V,  H7.  ad  li  In  XLU 
lJaftd.,  tri.  1,  if  XJj  :  t  D©hìl|uo  seirtentlae  lata©  in  c  rimimi!  abusi  etiam 
in  rem  jndic^tam  non  tran  staiti!  ;  ut.  quiilmn  distingTiondum  est  iuter 
(jjb$òhdùHam  ri  dfìmMùtim.  Il  la  In  Ikyorem  Inquieti  tra  tisi  t,  in  rem 
judìcatam  ut  tamen  ob  no  vél  emergentìa  indie  in  mqtuidtiu  reputi 
quèstt.  1,  66,  de  fteuus..  GiiÀSXirs  de  dtifena.  rmr.  e*  VI,  n,  2,  Seot.  2, 
art.  12*  Haec  vera  in  rem  j udleatam  non  traudii  hoc  odectn  ;  1)  ut 
mqnMtus  ad  novam  adlmi-  ai  Ira  itti  poss.it  de  fr  Misto  nera,  adeo  ut  sì 
vel  maxime  reus  poatea  ceufersiouem  retracbet  adirne  attinie  audiondus 
flit  art.  21  0.  (1  C.  GrUANvrrs  eifc*  l.T  n*  214:  2;  ut,  si  ve!  maxime  curt- 
dtìmn  atus  -et  poenae  j  am  suhjeebns  tuerlt  quae  tara  e  n  restituitone  in 
aduliti  it  aiidieìidus  sit  si  inno  centi  a  tri  suanfl  d  Gin  on  strare  ex  capito 
fmccmtiaé  piena  rcstltuendus  est.  Vedi  tt.  D  *h  resi,  ri  se$&  posti»  *. 

11  ;  Et  mi  no  dt,  timer  tulio  de  vi  rd  judiadmt  Gftttiiigèn  t  1777. 

*■)  StBiieu  Protjr.  de  opinione  mdgtm  mitentinff  dbsoluiorias  in 
processa  inquisitorio  si  intèrni  cum  reo  commimimitie  sini  in  reuijudr- 
&4a»i  traudire  ri  Jnrispntdentia  rrrmhudi  efhnimtntM.  Vibrati.  1728. 

1  '  j  K  lei  s  sei  ulto  u  (t.  A..  Urbe  e  die  llech  ixfarafb  pmutteher  ZTmheile 
nell’  Archili  ( nties f  dm  Criminal  Ue<M*.  111.  tl)j.  11.  jmi#.  20  «*  seg* 
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luce,  le  Germania,  due  altre  monografie  Èatm  In  occasione 
di  un  concorso  bandito  a  Gottinga  il  !  giugno  del  1803 
dilli*  Accademia  Giorgio  Augusto,  autori  lo  Schrader44) 
(da  non  confondersi  con  G  omonimo  contemporaneo,  seguace 
della  scuola  storica.)  e  il  Gerieke4*);  l’  ultima  delie  quali, 
che  consegui  il  premio  del  concorso,  I finché  non  sia  ohe 
mm  semplice  dissertammo,  noti  è  tuttavia  priva  di  certa 
importanza  sei  mitìfica  e  conicene  una  .accurata  rassegna 
critica,  fatta  secondo  i  principi  dei  diritto  romano  e  cano¬ 
nico  deile  opinioni  allora  dominanti  e  delle  questioni  che 
vi  si  agitavano  nella  pratica  circa  V  autorità  delle  sentenze 
assolutorie  o  condannatorie»  e  circa  il  momento  in  cui  si 
miei  tua  va  il  loro  passaggio  ingiudicato.  Più  importante,  per 
copia  di  dottrina  e  completezza  di  trattazione,  e  la  mono- 
mvitia  uscita  in  Germania  trenta  anni  dopo  (1833)  autore 
il  Wendier4r)  dì  cui  si  può  vedere  una  diffusa  recen¬ 
sione  e  un  benevolo  giudizio  del  Mittcrniayer  nell  Girate? 
des  Crìmnairdahis  1884,  pag,  431  e  sèg.  L animo  dopo, 
ugualmente  In  Germania  comparve  la  prima  parte  di  una 
dissertazione  del  Fabricins  47  ),  la  quale  benché  non  tratti 
elle  della  autorità  della  cosa  giudicata  criminale  nel 
diritto  romano  (  De  re  criminali  em  jnrc  ronu mo) 

tuttavia  si  presenta  come  uu  notevole  contributo  alla  dot¬ 
trina  del  tema.  Cinque  anni  dopo  venne  fuori  una  mono¬ 
grafia  del  fìauer  4K)  sopra  P applicabilità  del  concetto  della 

■  i  j  gointAOSR  E.,  C&Hunmtotio  de  rrmdMit  emfrrt  et  de 

re  judìwtn  in  causi*  pHmnamtmf  Gottinga.fi.  1803, 

i'  j  tì-jsaiQK-B  pI  .  13.,  CommntMo  de  re  JudiatM  crì- 

■mbialium  et  de  mmdiìs  quii*  cantra  èas  afferra  licei,  Gottinga©, 
i-i;  VViaKUixiin  A.  0M  mwrhdio  de  ré  judimta  in^rhnù  in 
crindnalthus*  Lipsia©.  1833. 

i".  Fa.hhi.oi  ir*  Am  De  re  critnmaii  jitdicaUt,  Jfinae,  1835. 

i-.-,  tu  Liei.:  A..  Thòer  die  i  JuanwmiUntrfce.it  *lf?s  Liegriffs  des  lu'dd- 

skrnftauf  dmftftridiUfofw  M'keimtnism  nelle  Abhandhmmn  am  dea j 

StmfrecMe  del  1*  autore,  Gottinga©,  1840-13,  tou  II.  pàg.  353  e 
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lom  legala  { Recklskrafl)  alla  cognizione  giudiziale,  iti  cui 
si  sostiene  accatìtamente  la  nessuna  autorità  di  cosa  giu¬ 
dicata  delle  sentenza  fanali  di  condanna. 

In  Francia,  frattanto,  coiuiiiciaiio  a  comparire  le  prime 
monografie  sull* aigomeuto  per  opera  del  Morin4*},  dei 
Merlin  ’,u )  o  del  Dallo/™):  tutte  non  privo  di  qualche 
impsrtanaa  sciontilka  e,  l' ultima  specialmente*  assai  estesa 
e  compieta:  e  cosi  per  un  certo  tempo,  se  ne  eccettui  una 
insigniiicantò  dissertazione  di  laurea  del  Reri  m  bori  r,~)  mu 
abbiamo  altro.  Ma  nel  bsqs  viene  inori  una  monogntlia 
del  (iriolet :c'}  elio  e  rimasta  classica  nella  materia  :  nella 
quale  benché  il  Tema  della  autorità  della  cosa  giu  dicati 
criminale  sia  preso  a  svolgere  iasioni  e  n  quello  della  au¬ 
torità  della  cosa  giudicata  civile,  riceve  tuttavia  un  giusto 
sviluppo  ed  una  autonoma  costruzione  sci  enti  ile  a. 

E  questa  monogeni  la  Ò  la  Ponte  a  cui  hanno  attinto 
quasi  tutti  gli  autori  trancisi  che  posteriormente  hanno 
avuto  occasione  di  occuparsi  dell  Argomento*  Non  ha  invece 
grande  Importanza  la  tlissi  a  dizione  del  FEMiooit  M)  che, 
nello  stesso  anno  Ino fu  pubblicato  in  Francia;  e  nep¬ 
pure  quella  che  ranno  dopo  mandò  fuori  V  llommey  5&). 


*"•)  Moàis  A.,  He  la  p/ià*?- jutfér  ett  moti* re  vHmine.tir,  nel  Journal 
da  hraìt  ari mrtéU  1841.  pitg«  1#J  e  seg.  o  t Cerna  des  fievwm  ile  droit. 
1841.  [!&g.  $81  <s  sog,  :  <JfwM  jwjée  n-*l  Hipertoire  ffiaéml  et  rninontié 
du  Drmt  erminet,  Paris.  1950-51. 

Mf-atLis.  .Voti  Im  in  Idem  ucd  iìépertaire  de  jurìxprude iter,  u 
Chase  jttgée  nelle  Qucttionn  de  drtìiL 

ZA)  Baluk,  Cfwse  jtu/f-e  ìmj]  Uépertoire  de  Jnrfapr mienee. 

'  ItMMfi  iìkt  P.  i-.  M..  ufo  ine  j  offre.  ThZ.se  Dinoti  PriLiJ'tfbfc  et  !  hvjjL 
It, inutili,  IBtìiJi  ja*g,  157  e  s&g. 

Vl,!  G-ninLKT.  Ite  ì-  muoriti  de  la  ehoxe  jugév  au  rimi  et  au.  tirmmd, 
nella  tifane  pmtiqae  de  i troll  Craìieals,  tomo  X.K11T.  (1868  j, 

.  l 'j.iv'i j-.nt.  Ite.  V  autorità  de  la  ekoer  jwjée  en  r lattière  e r imi- 
nétte.  -UStìB. 

•“')  Jluaivttiv.  />  V  mdorite  de  la  t dme  jvyée  e  a  uiattàrc  orimi- 
nelle,  180&T 
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//  h/poca  del  predominio  filosofico 

Poco  stante  (1871)  il  Glaser  5 6),  l'illustre  ispiratore 
del  regolamento  austriaco  di  procedura  penale,  in  uno 
studio  ricco  di  erudizione  rende  familiari  agli  studiosi  te¬ 
deschi  le  applicazioni  che  del  principio  dell’ autorità  della 
cosa  giudicata  fanno  le  legislazioni  processuali  inglese  e 
francese  finché,  nel  1873,  in  Germania,  PHeffter57),  in 
Francia,  il  Pellefigue  58),  pubblicano  due  nuove  mono¬ 
grafie,  P  una  di  maggiore,  l’altra  di  minore  importanza,  ma 
ambedue  accennanti  ad  ulteriori  progressi  scientifici.  Di 
miglior  merito  sono  i  lavori  posteriori  del  Glaser  59), 
dello  Schwarze  60)  pubblicato  1’  uno  pel  Dizionario,  l’altro 
per  il  Manuale  dell’  Holtzendorff  benché  l’argomento  non 
trovi  forse  in  essi  uno  adeguato  svolgimento.  Questo  invece 
si  ritrova  nella  monografia  del  Laurens'’1)  pubblicata  nel 
1885,  che  é  forse  la  migliore,  dopo  quella  del  Griolet,  delle 
monografie  dovute  alla  penna  degli  autori  Irancesi.  In  essa 
l’autorità  della  cosa  giudicata  penale  è  studiata  sotto  un 
triplice  punto  di  vista:  teorico,  storico,  positivo.  Lo  studio 
teorico  è  breve  e  incerto:  vi  si  parla  solo  della  base  so¬ 
ciale  dell’  istituto;  lo  studio  storico  é  invece  ben  condotto 
ed  accurato  se  ne  togli  qua  e  là  qualche  digressione  ;  man- 

:a\  )  Glaser  J.,  Die  Durchfiihrung  der  Regel  non  bis  in  idem  ini 
englischen  und  franzosischen  Strafprozess,  nel  Gerichtssaal,  XXIII, 
(1871),  pag.  1-72,  ed  anche  nei  Kleine  Schriften  iiber  Strafrecht  und 
Strafprozess ,  2.a  A  ufi.,  Wien,  1888,  pag.  890. 

57  •j  Heffter  A.  W.,  Non  bis  in  idem  im  Einblick  auf  d.  gedr. 
Kntw.  einer  deutschen  Strafprozessordnung ,  Berlin,  1878. 

•'>»)  Pellefigue,  De  V  autorité  de  la  c/iose  jugée  en  criminel,  lou- 

louse,  1873. 

so)  Glaser,  Rechtskraft  im  Strafprozess  nel  Rechtslexicon  di  Holt¬ 
zendorff,  terza  edizione. 

60)  Schwarze,  Rechtskraft,  in  Handbuch  des  deutschen  Strafpro- 
zessrechts,  1877,  voi.  II,  pag.  325  e  seg. 

oi)  Laurens  Hyppolyte,  De  V  autorité  de  la  chose  jugée  consideree 
cornine  mode  d’  extinction  de  V  action  publique,  Paris  ISSo. 


//  di  ritto  rubi  ritmi  il*  n»>>  <dì-  ritjrttR  Ir  (fiali  t  .»> 
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cbevole  eli  sviluppo  è  lo  studio  pratico,  cosi  per  ciò  die 
concerno  il  diritto  francese  come  per  ciò  che  riguarda  le 
legislazioni  straniere;  e  in  complesso  la  mcmograli.i.  benché 
buona,  ha  una  impronta  locale.  Carattere  più  generale  e 
più  scientifico  ha  invece  la  tnnnoc  ralla  pubblicata  nello 
stesso  annodai  G  laser  sulla  «  consumazione  doli 'azione 
penale  *  **};  non  mio  che  quaranta  pagine,  ma  In  esse  è 
ri  'ijd<jji>'i ta  [hir'i  1 1 j j l 1 1 ■  ■  r 1 1  •  ■  <$mi  tutte  la  dotìrncna  ieli'auto^ 

riti  della  cosa  giudicata;  e  questa  monografia  si  trova 
quasi  integralmente  riprodotta,  n-1  v<«l.  Il  dello  llntafhark 
des  Sira  f iti  'u  *e$m  de  Ilo  so  *sso  au  ture.  1  ;  ,  omo  do  po,  1  88*  b 
il  Rouss.au tì:t)  pubblica,  in  Francia  un'altra,  ruonograila 
di  scarso  sviluppo  o  «li  poca  Importanza;  »;  per  qualche 
anni?  non  se  ne  vedono  altre.  Ma  noi  J8VM  in  Germania  il 
giudice  Max  [terrier  *'),  che  non  deve  andar  confuso  col 
suo  illustre  zio  Alberto  Federico  dell’ Università  di  Mer¬ 
lino,  pubblica  una  monografia  che  è  certamente  la  più 
completa  ed  esauriente  Ira  quanti1  ci  turano  date  dagli 
a  uteri  ted  escili  :  vi  diteti:  i.  p  e  i  V»  1  a  pa  i  1,e  s  to  r  ica  o  di  diritto 
comparato,  onde  il  lavoro  assume  aneli' osso  un  aspetto  ed 
una  importanza  locale  e  non  si  allontana  dallo  traccio  del 
diritto  positivo  tedesco.  La  conoscenza  di  questo  vi  e  tut¬ 
tavia  ampia  e  razionale,  et  il  tema  riceve  sotto  queste  punto 
di  vista  tutto  lo  sviluppo  di  cui  e  capace.  Qualche  anno 
più  tardi  (1804)  il  Lacoste  <>r%  professore  di  diritto  alla 


ri*  }  U laser.  Iter  V-erbmwsà  tire  Slmfkltm-  nach  d*'o.f$cJiè)ti  Sira}' 
prwewrecM  libila  Znifjtcftrifi  fi tir  tbjut  Privai- tatti.  < ‘iffctUf.  Rechi  dst 
(ict/mtmri  XII  riaS5;>  303-344. 

n  1  IÌoussas  li..  Ite  V  a ntorité  de  In  cium  jugée  mi  clini  ai  mt,  cri- 
Mirtei  rii  droit  rinfittir*  ri,  mt  tiro il  frimpiìtt,  .Itoiuite*.  iSHf'U  pag.  814. 

111  )  Béi-sner,  Iter  0  nindxatz  dee  ne  iris-  hi  idem  im  SirafprQZexs\ 
Leapsrig  1891.  pag.  182. 

j  Bauoste.  Ite  la  rhmt  jitg éh  eri  nudière  ideile  criminelte  disd- 
s  diluii  re  et  ad  mini  strati  ve*  Paris  IKOI.  Ea-trutty  dal  ftépertoire  tjénernl 
ntf<hahdlt}Hf‘  de  droit  francai#. 


//  tipotyt  t}#l  irretì ouumo  fi  toso  fico 
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Facoltà  giuridica  di  Aix,  pubblica  nel  Répertoire  gèrièral 
aiphaimliqm  de  lindi  fnxn^au,  una  moneta lia  la  quale 
boudie  al  il.  la  per  teme  l' autorità  della  cosa  giudicata  non 
soltanto  in  malteria  partale  ma  ancora  in  materia  civile,  di¬ 
sciplinare  e  am  min  istruii  va,  tuttavia  è  degna  di  menzione 
audio  per  ciò  die  ini, crossa  il  penalista, 

Ju  questa  monografia li  merito  propriamente  scientifico 
b ,  è  vero,  ben  poco  e  iTaUroticte:  esso  pecca  altresì  di  so¬ 
verchia  brevità.  Ma  per  compenso  il  lavoro  è  ordinato, 
accurato,  e  mostra  tale  un  possesso  della,  giurisprudenza 
da  renderlo  veramente  utile  per  la  pratica  forense*  Minor 
conto  ha  il  recente  lavoro  del  B  a  caveau1^}  pel  di  tetto  di 
indagini  storiche  e  comparate  e  di  critica  scientifica. 

in  Italia  nessuna  completa  m omografia  è  uscita  finora 
sull5  argomento;  vi  sono  belisi  articoli  di  ri  vista,  riguar¬ 
danti  uno  o  piu  punti  controversi,  o  note  di  giuri  apra- 
danza,  ma  nessun  lavoro  di  indole  generale  nionograilca. 

•■<■)  Uasiavkai  ,  IM  V  m/liu.nce  ite  ht  «tapr  jujgU  mt?  P  nette*  jp«- 
blkptè*  TI  iène  iH>nr  le  dootorat,  Pnrifl.  lEfófth 

* / 


i 

—  - — ^ 


fi  diritto  dyent* 


1M 


Semole  Tjskza.  Il  diritto  vìgente 

[  Ij’gislnzione  Crniif  tariffa)  1  ) 

Capitolo  L  II  principio  dell'autorità  della  cosa  giudicata 
nelle  legislazioni  vigenti. 


7B-  —  IL  lu-in.  i|-i"  ■■  M  b(è  fu  Ì  . . 1  '  •  1  ' 

’  veniUi  di  ri-  — '-M-  '  '•••--  W  "■  77.  '  ' 

tlH0 Itmneii ti-  ma  noli  ..•«iiruMMimiitv  MUMMIA  tu  UH  fm 

*a*^..Lvgisltt»ìunl  rdiu  vi  itt»|Nm«ujE<Hiu  -  78.  it  f  I-  Si-rn.^  'li 

UDft  «jiim.ri'  «4  i  -flx-^u  1-iii-lMtivn.  . . .  «t  0*0*1»* 

itoli n  formolo-  MfgfelnHv»  n-U-i  713.  f*  ■  Cvi-lo*  »«-tki  ini 

.lolla  formulo  iogWntlvw  mi  Odia*’  rii  . . -Iti ri*  S|n.«jiat«»uiii-  I." 

iPìl  lo  ditfioilÉtoni  concenti  U  2/0  in.  *  Diepofli/initi  n*<n*- 

ralt  -  del  Collier  di  |iroe ottura  .  li“l  fra  tu  tlkpowiy.ionj  r«n«w  monti  V  fffUn- 
KU’.tiL-  iloti*  Baione  fittati*.  —  80.  Cul1o«iMhMii>  MU  formuli* .  luffkUt  ì\,i 
Iitil  CmUrtJ  |wnal«'.  SjwfciB'lmimiUii  L1'  ù-u  lo  ..lì, nomiti  uni  e0in.i1  riuniti  Y  o-tiii- 
isioutì  dilli*  avi  due  immite  '!*)  fra  k  jeEneàl  piglimi  miti  ut  Codi'  <•  peniili». 


76.  —  il  principio  por  il  quale  non  si  pub  risollevare 
in  un  secondo  giudizio  una  questione  criminale  già  gin- 
dica  ta,  coinc  quello  che  c  una  logica  ed  immediata  deri¬ 
vazione  del  principio  di  libertà  individuale,  a  costituisce 
un  presidio  cieli*  innocenza  ed  un  limite  della  attività  re¬ 
pressiva  dello  Stato?  non  poteva  non  essere  lumini  mente 
riconosciuto  e  consacrate  dalle  moderne  vigenti  legisla¬ 
zioni,  sorte  tutte,,  dai  primi  Uno  agli  ultimi  anni  dei  Xi\ 
secolo,  all’umbra  di  quei  sani  princìpi]  di  libertà  civile  e 
di  più  retto  intendimento  del  rapporti  tra  l*  individuo  e  lo 
Stato  che  sulla  line  del  secolo  scorso  dilagarono  dalla 
Francia  in  tutte  le  nazioni  civili.  La  regola  ne  bis  in  idem 


l)  Cd  li  mitriamo  i\  dar  qui  [  principi  j  geritimi!  delle  vario  legista- 
«ioni  riservando  alla  fcratt,a,xio»tt  i litri  i-ulure  i  puri ionUtrì  mlVroiH-i  rVft 
il  diritte  italiano  e  il  diritto  -straniere  dèlie  pi  fi  impartenti  nazióni 


//  prìnrìph)  rldt*  itnhritÀ  /{ella  uosa  gì  mitrala  nr.iin Ugh.  -mffónU  ló5 


costituisca  oggi,  adunque.  una  regola  di  diritto  universale, 
un  saldo  e  generalo  mw  reeeptum,  o  espressamente  .consa¬ 
crato,  o  tari  taro  un  tu  sottinteso,  da  tutte  lo  vigenti  legisla¬ 
zioni  penali  processuali.  Ma  lo  modalità  di  riconosci  mento 
legislativo  non  sono  dappertutto  le  st.esse;  che  anzi  può 
riconoscersi  in  esse  due  diverse  correnti  sistematiche,  a 
seconda  delie  quali  noi  le  l’aggrMipperetrio.  nella  esposizione 
che  no  andremo  tacendo. 

77, —  A  )  i.  Sistema.  —  Un  primo  sistèma,  proprio  delie 
legislazioni  tedesche  e  di  tipo  tedesco.,  consiste,  non  già  nel- 
I  Affermare  esplicitamente  in  un  testo  formalo  il  principio 
ne  bis  ì.u  idem,  tua  nel  presupporlo  implicitamente  come 
sentente  dalle  numerose  applicazioni  che  se  ne  làmio  qua 
e  là  nei  generale  sistema  legislativo  di  procedura. 

11  prototipo  dì  questo  sistema,  che  perciò  abbiamo  detto 
tedesco,  1  il  Codice  di  peo eetlurd  pentite  GennttwiCQ  del 
I.'  |, dilanio  1877  ;J).  invano  in  esso  cercheresti  un  articolo 
di  leggo  esprèssamente  consacrante  l’autorità  della  cosa 
giudicata.  Ma  esso  permette  nondimeno  di  all  ormare  che 
il  vigore  di  uh*  pnàdpio  è  presupposto  qpasi  come  evi¬ 
dente  di  per  se  stesso3).  Che  il  legislatore  tedesco  abbia 

i  MròfpròmMrdriunff  nebsi  O <3 rwMxverf(t$ì f®?  && 
tJcuMe  HM,  Burlile  Variti*  vou  X  Cfottaiitag.  1877.  Vane  soiw  ot- 
biiufiràd-niiom  italiani.:  e  francasi  :  fra  le  prime,  Vbdi  lì  (JoAitse-  Ai  \\ro- 
oedura  penale  e  làggo  Un  IIOji>1ì  brinato  giudiziario  pfcr  l' Impero  Cter- 
ma-nico  traduzione  A  cara,  tifili  a  RMnk i  iVflrtfe  diretta  da  Linci  Ln> 
CHJKr,  Equi*  LS7S;  FtOiiirm  nel  Manuale  dì  I  .egiàlazione  Utdvermte, 
Serie  L  voi.  XIV  «  U  1*<W  p^ìaM  delia  Germania  *  con  una-  mttó- 
duzioìie  doi  PiSSSlKA,  Napoli,  1883;  Liu  lo  scende  quella  del  J>A e uiau 
Qq  fa  de  pr  oeéd  un-  penale  Alle  ma  ad  da  i*T  fòvrìer  1.87  o  Parie,  Impr, 

Nat.  1884.  . 

;;  |  rjtatfcì  gii  autori  sono  concordi  iti  questa  arte  filiazione.  Crr,  Mevb.8, 

Handbudi  ite  teuM-e*  Mrafp?W««nrM*  herm^egebnn.  mn  Fb.  ™ 
HoLWBNDflBJW  2  Binde,  Berlin,  1879,  ft,  pag.  414  «ab  8  e  416  »ub  4: 
0WBK  Uhrludi  <few  ge^mm  4*4*»)*  Mrtfptosta'ncM»,  W» 


/  /  diri ti,u  nùjenir 


t&G 

voluto  immndizioTialinonte  riferirsi  al  ne,  bis  in  idem,  si 
argoni*iit;i  anzitutto  dai  motivi  del  In  legge  4)  porche  la 
rnodiilc&hiHtn  del]’  accusa*  nei  rapporti  Ira  accusa  <»  sen¬ 
tenza,  fu  Introdotta  .appunto  per  tur  lungo  alla  più  ampia 
a  ppl  Ica  zio  ne  (Iella  v<  ?gu  tu  a  e  h  %  s  i  n  idem  Vn  al  ir; i,  prò  v  a 
sì  ha  iu  ciò  che  lo  Strafprùùessarfimmg  permette  La  ri -as¬ 
sunzione  di  uu  procedimento  chiuso  con  -.amanza  passata 
in  giudicato  e  il  rinnovamento  del  razione  penale  solo  sotto 
speciaS&ime  conàkioni  o  forme  (  Vieries  liuek  $  210  Stpn 
«  If  iederauf iinJiuie  eùim  durali  eeidUs-kriiftiges  Urthell 
ffeschlo&semn  Verfahrem  »  ) ;  onde  u IP  infuori  dei  rasi  ec¬ 
cezionali  ivi  contemplati,  ogni  altra  ripresa  del  procedi- 
t  u  en  to  deve  ri  tenersi  in  ani  m  i  ss  i  hi  1  e  uriche  senza  tino  sj  uà  ■  i  al  e 


1880,  pag,  8751,  sub  Vi  G-laskr.  IL  mdb  nr.fr  tir w  StM/prosctwc#.  1  Blinde, 
Leipzig,  4333-tìo.  li,  tféì(  ita,  $0;  Sten  *  ;  lei  n.  Lehrbttóh  tle*  dxuMttn 
MrafprozewrtcMS'  Stuttgart.  HH?,  pag.  128:  Kmus,  L, hrbmh  de* 
deuterkm  StrafprQsesàrechte r  Frùibur-,  1*02,  pag,  ?m.  UuaiASX. 
Ukròmh  dea  tl'uMwn  Mmfìtrost-xxnefttti.  Mii  uditi),  LHtCI,  pug*  fj  26-28  : 
Besne'jkk.  Leltrbucti  de*  dtuiùtdien  it* Wm-r' Binimi. 
imbm  Gm  n;  1{K  G9Ù  **  %_  n-  4-  714  il.  28t  715  n.  25J;  SlJiKMEvtm, 
DmterJm  StrafprvsMsmcht  Berlin,  1 m.  Veda-  von  IL  \V.  Miìlb-r. 
pag,  673-685.  t!  Altri  olle  eontón^iuiò  maggiori  sviluppi  ciP-remo  man 
macio  lidia  trattarne.  Sullo  «volgimi  sierico  del  principio  in 
Germania  «  sol  diritta  Antenore  al  vibrate  v.  Pi.àsk,  Xtfstemutfatihe 

UartUttanv  de*  datimi  SVrafwr/Ww*  auf  UrtmdhW  der  neutre* 
Sirarpromotdmnim  mi,  1&48,  Gòtti  ngen,  im.  pag.  i:i2  u.  2  e  1-M 
ai-Lb  fi:  e.  j;«« aer  Meòm0reÉ^Ì,dtmf  Gòtiingen.  1884.  $  4  pag,  24 
fi  sog. :  Zaìihaiìiae,  //audÒMcft  de*  dmiMi?»  'mràfprwe#M#s  2  Blindo, 
Ujttingen.  ItìCB,  |&g-  655-687;  Iìeukek,  nd  (JoMdfmmr*  Architi  Bd,  HI. 
pag.  472  e  atìg.;  Hironnt,  _Vo„.  bis  m  idem,  Berlin,  1873,  pag.  5  e  scg. 
V,  Gir.  Hjsi'T'iìBtt,  Non.  hi*  in  Metti.  Berlin,  1873,  pug,  3 a 
U)  °;1''  <&*  ^fe%Crw/*^  m  IL  B7. 

;  Irìiì  0  questo  grave  argomento  del  la  correggi - 

assiomi,  nel  suoi  rapporti,  con  1'  estensione  della  ccwsa  giu- 
Cata  Vt  tfLAyKJÌ!  itm  VerMltriiss  des  (fj-tJ/rih  zar  Slmfklftt}c.  nel 
tremi* ma,  voi.  XXXVI,  Stultgart,  Enko,  1884.  Jfetoltta,  w  <«• 


■ 


ft  prhv'ipit*  *U  tV  anlf/r nà  ddin  frf'/frr  /rv^>.  py/gw./v 
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riconoscimento  legislativo  del  principio  tì).  infine  vi  sono 
due  altri  argomenti,  che  lamio  supporre  che  una  cosa  una 
volta  decisa  non  possa  nuovamente  decidersi;  &  cioè:  a)  il 
tatto  che  una  causa,  pendente  in  giudizio,  o  di.  cui  la  de¬ 
cisione  costituisce  ugualmente  il  termine,  l'orma  ostacolo 
ad  un  altra  processo7)  e  b)  il  latto  che  Ira  parecchi  tri¬ 
bunali  competenti  spelta  In,  preferenza  a  quello  che.  prima 
degli  altri  ha  aperto  l?  inchiesta  {.§  12,  Su».  1  dello  Sf,PO)  p). 

Un  sistema  assolutamente  analogo  segua  il  Codice  di 
procedura  penule  a  adriaco  del  23  maggio  —  30  giugno 
fs7:s 11  j.  Anche  qui  la  correggi  hi  li  tà  dell5  azione  (§  207); 
la  preferenza  data.  Ira  parecchi  giudici  competenti,  a  quello 
che  per  primo  ha  assunto  un  atto  di  istruzione  (■§  51)  e 
Specialmente  la  possibilità,  ristretta  a  determinali  casi,  di 
riassumere,  dinanzi  ad  uno  stesso  tribunale,  il  pi-ocedimeido 
terminato  con  una  sentenza  passata  in  giudicato  (§  3o2 
a  363)  stanno  a  dimostrare  l'implicito  riconoscimento 
legislativo  del  principio  m  bis  in  idem  1<J).  Lo  stesso  è  a 

mst  dem  fmcmwrfWWWM^  "di  *■  -Aotì.r  Berlin, 

ItìUO,  tipi.  nf  ae&  1-  n,  2S;  GuaSb»,  ilaadhmk  des  deidschm  Stmfpro- 
zess&s,  Leipzig.  Issò,  voi.  II.  pag-  641* 

■  ;  f J fi*.  GtpASKii,  Dar  Fitròmitafi  (ter  tit.raf.  Ktage  nodi  deulschm 
Strafa  tv  mssreehé  nella  ZdMrìft  far  tìm  Privai  md  MMIfc**  ltechi. 
der  Gtymmrt,  voi  XXI  (18B5),  pag.  342-liM. 

Ofiv  B EMNER  Max,  iter  Grundwfe  de*  ne  fri*  m  idem  m  Strafa 
■proni**,  Leipzig.  IWdmitz.  1891,  ft  1.  pag-  2;  Glasek.  LiegemdUge 
I&zìfihtiìtifen  ■mehr.erer  dtrafkmken  f  ìerlcfihs<mt,  voh  XXXVIT?  Stutt¬ 
gart,  1885,  pag-  $1-123- 

V  òdi  li1'  j*  traduzioni  sta  liana  ©  francese  ;  I' .ina  ne  Manuale 
di  procedura  penale  del  Weìsqkk.  Irad.  25 in  o  Bhneli.t,  Introduzióne 
do!  Cariìaka,  J?ii -enae,  Cammelli.  1871.  pag.  :  l'altra,  dal  ti¬ 

tolo  aode  d'imtnwtiou  crvm&m  autridmn  irmhdt  et  mmoté  par 
Ubmtkash  et  Lyok-Gaen. 

i":  Vedi  Buktrano  et  Lygs -Gai-in,  Op.  r.it.,  pag.  172-179;  Ulpmànn, 
UhrtmcU  iIm  mu-rnMUu-ltm  8t,-afrr<»***rtxhte»,  tnnabnwk,  1682, 
§  196  e  sog. 
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dirsi  del  recente  Codice  di  procedura  ornale  Ungherese 
del  1  dicembre  189® lt )  il  cui  capi)  XXI  ( art.  414-162) 
contempla;  restringendula  feltro  casi  determina  ti.  la  rias¬ 
sunzione  del  proc  e  ss  n  dopo  una  sentenza  passata  in  giudi¬ 
cato  e  del  Codice  di  procedura  penale  Norvegese,  L  lu¬ 
glio  1887  lì)  mi  cui  $§  1 18-12:1  h  pure  .stabilita  una  limi¬ 
tata  riapertura  del  processo, 

Neppure  il  Cantone  Ticino  ha  esplicite  disposizioni  in 
rnateri a .  1 1  s  un  Cod  icc  pen  a  le  del  1 . 1 “  luglio  1 8  7;  > 1Èf  )  l  ift  n  c  1 1  è 
abbia  un  litolo,  il  VII,  che  parli  «  dei  modi  con  cui  si 
estinguono  C azione  penale  o  la  pena  »  (art.  88  e  seg.  ) 
tuttavia  non  annovera  la  cosa  giudicata  Ira  lo  cause  di 
estinzione  deir  azione,  Ma  resistenza  d<4  principio  del¬ 
l'autorità  del  giudicao  r  non  polirebbe  ciò  non  osi  ante  i  or¬ 
mare.  oggetto  ili  dubbio  dal  momento  eh*-  nel  recente  Co¬ 
dice  di  procedami  penale  del  5  maggio  1.81)5  M)  sono  las¬ 
sativamente  confcgmpkfci  e  determinati  i  casi  in  cui  può 
cccczionalxnente  iarsì  luogo  alla  revisione  del  giudicato 
(art.  249-258).  Nulla  parimenti  si  rinviene  nella  legisla¬ 
zione  dei  Cantorie  dei  Grigioniu') .  e  nella  legislazione  pe¬ 
dale  portogìme  che  pure  nel  capitolo  XII  (aia.  HSeseg, ) 

11  (  Codire  di  procedura  penale  Ungherese  con  introducono  di 
Faustino  Hfjl.  Esfcmtbù  dalla  Ili  vista  pettate  di  ratei  da  L.  Lucra  ino 
Torino.  Un.  Tip.  Editrice,  iHO'j. 

i-  J  Ootlte*  di  procedura  penate  \nrmgern  ir  Imfiiù  1H87  non  te 
successive  tmdifìectztoriL  T  malizio  ri  fcT  nuse  e  ragi  oliameli  tu  del  Prof.  E. 
Briosa.  Torino,  Bocca,,  1W0U.  pag.  UB. 

1  ..  Codice  penate  per  il  r  'art  loto  Vtemot  Ed.  t HL  BoUimsOiia,  TI  politi. 
Cantonale,  L&73. 

"/  Codice  dì  procedura  penate  li  maggio  mn>,  Bel  li  rizomi,  Tipolit. 
Cani,,  189|*  e  .so  di  osso  Òsaniuzz- it  Sitila,  ri/ormà  della  procedura  pe¬ 
nate  tteirme  memoria  al  lodate/  dipartimmo  di  giwcJzia,  Bell  in  Zy  ha.. 
Tip.  Cantonale,  1S93, 

'•  )  Raccolta  fi /fi  tifile  dette  leggi  del  f  lardone  dì  Grìgiotte,  vo,  [1, 
iJii/Miziti  (Jrit amate,  Coirà,  JBtiiL 
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discorre  della  «  extingcào  de  responsabilidad  criminal  »  16 ). 
Nell’  ordinanza  di  procedura  penale  per  la  Bosnia  e  V  Er¬ 
zegovina  del  30  gennaio  1891  17 )  il  sistema  è  lo  stesso;  il 
principio  vien  supposto  con  rapportarvi,  ai  §§  311-322, 
l’eccezione  della  riapertura  del  processo  (  Wiederaufnahme 
des  Verfahrens)  e  cosi  nel  Codice  di  procedura  penale 
per  la  Croazia  del  17  maggio  1875  18)  e  nelle  leggi  Cri¬ 
minali  di  Malta 19 ).  In  tutte  queste  legislazioni  l’autorità 
della  cosa  giudicata  benché  non  affermata  con  esplicita  e 
formale  disposizione  legislativa,  si  fa  valere,  nelle  varie  e 
molteplici  applicazioni  di  cui  è  praticamente  suscettibile, 
ad  opera  della  dottrina  e  della  giurisprudenza.  Ed  ugual¬ 
mente  alla  pratica  ed  all’  opera  dei  giuristi  è  affidato  in 
Inghilterra  ed  in  Scozia  il  riconoscimento  del  principio  «  ne 
bis  in  idem  »  20  ). 

78.  —  B)  11.  Sistema.  —  E  passiamo  a  quelle  legi¬ 
slazioni  le  quali  hanno  creduto  di  dovere,  con  espresse  e 
formali  disposizioni,  affermare  e  riconoscere  il  vigore  del 
principio  dell’  autorità  della  res  judicata.  E  qui  pure  ci 
troviamo  di  fronte  ad  una  grande  varietà  di  sistemi. 

a)  Alcune  nazioni  sull’esempio  delle  Costituzioni  fran¬ 
cesi  del  3-14  settembre  1791  (  Dèclarations  des  droit  de 
Vhomme  et  du  citoyen  eh.  1,  art.  9)  e  del  5  Fructidor 
anno  111  (art.  253)  —  di  cui  già  abbiamo  discorso  —  pon¬ 
gono  il  principio  della  autorità  della  cosa  giudicata  penale 
nelle  loro  Carte  Costituzionali.  Cosi  fanno  quasi  tutti  gli 

i«)  Carta  de  lei  de  14  de  junho  de  1884  approvando  a  nova  re¬ 
forma  penai ,  Lisboa,  Imprensa  Nacional,  1884. 

i7)  Die  Strafprozessordnung  fiir  Bosnien  und  die  Herzugovina  vom 
80  Idnuar,  1891,  Wien,  1891,  pag.  174. 

i« )  Code  de  procedure  penale  pour  la  Croatie  du  17  mai  1875, 

trad.  frane.,  1875. 

if)  Legni  Criminali  imi-  V  isola  di  Malta  e  sue  dipendenze ,  Malta,  1871. 
20  )  Vedi  in  seguito. 
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Stati  Uniti  di  America^)-  Questo  sistema  si  (onda  sulla 
considerazione  essere  il  principio  dell’autorità  della  cosa 
giudicata  un  principio  costituzionale,  una  derivazione  del 
principio  di  libertà  individuale;  e  lino  ad  un  certo  punto 
non  può  dirsi  inesatto.  Ma  in  contrario  è  da  osservarsi  che 
quasi  tutte  le  statuizioni  penali  processim  i  sono  applica¬ 
zioni  o  conseguenze  del  principio  di  libertà  individuale  e 
non  per  questo  trovano  la  loro  sede  opportuna  nella  Co¬ 
stituzione;  e  che,  d’altronde,  il  considerare  1  autorità  d  « 
cosa  giudicata  esclusivamente  come  una  derivazione  del 
principio  di  libertà,  significa  guardare  in  modo  unilaterale 
ed  incompleto  alla  natura  dello  istituto  perché  I  autorità 
di  cosa  giudicata  non  riveste  e  non  deve  rivestire  soltanto 
le  sentenze  di  assoluzione,  belisi  anche  quelle  (li  condanna 
e  non  protegge  nè  deve  proteggere  soltanto  l’interesse  della 
libertà  e  dell’  innocenza,  bensi  anche  quello  della  reprcs- 
sione  e  persecuzione  dei  reati. 

79.  —  &)  Vi  è  poi  un  secondo  gruppo  di  legislazioni 
le  quali  pongono  le  norme  regolatrici  dell*  autorità  della 
cosa  giudicata  penale  nel  loro  Codice  di  procedura,  h 
questo  sistema,  in  linea  generale,  è  da  approvarsi  perchè, 
come  in  seguito  vedremo,  l’autorità  della  res  judicata  è 
un  istituto  di  diritto  penale  processuale,  e  la  consumazione 
dell'azione  mediante  la  res  judicata,  in  cui  1’  autorità  di 
questa  consiste,  si  là  valere  nel  secondo  giudizio  con  un 
apposito  e  regolare  organo  processuale  che  è  Y  eccezione 
perentoria  di  cosa  giudicata. 

Ma  se  il  disciplinare  l’autorità  della  cosa  giudicata 
nel  codice  di  rito  penale  è  cosa  giusta,  in  linea  di  prin¬ 
cipio,  non  per  questo  si  può  dire  che  siano  giuste  ed  en¬ 
comiabili  tutte  le  modalità  di  disciplina  che  si  rinvengono 


21  )  Cost.  Amend.  art.  5.  Costituzione  delia  Luisiana  del  1879.  Co¬ 
stituzione  della  California  del  7  maggio  1879,  sezione  18.'* 


/  ì  princ/p/o  tte.fi'  nido  rilà  delitt  eùm  ykidicatti  vette  tet/in.  e/tfeuti  1M I 

noi  vigenti  codici  di  procedura  stranieri  le  quali  sono  varie 
e  diversissime  da  Codice  a  Codice. 

*)  Un  primo  modu  di  ruotare  legislativamente  1* au¬ 
torità  della  rosa  giudicata  è  dato  dal  Codiar  di  istruzione 
mminaié  francese  del  1808*  Esso  s,i  caratterista  prinei- 
palmento  per  ciò  che  ¥  autorità  della  cosa  giudicata  non 
si  trova  in  esso  affermata,  crune  sarebbe  giusto,  una  volta, 
per  sempre,,  quale  divièto  generico  di  risollevare  ulterior¬ 
mente  una  disputa  criminale  già  decisa  con  leu  pronun¬ 
ziato  deiini  ti  va, i  ;  imi  si  trova  considerato  nelle  sue,  e  neppur 
tutti*,  applicazioni  particolari  ;  c  non  viene  considerato  quale 
effetti  vantine  è,  cioè  come  un  principio  ed  una  teoria  a 
se  e  per  se  stame,  bensì  soltanto  come  un  effetto  della 
sentenza  e  quindi  come  tuia  teoria  pedissequa,  quasi  una 
appendice,  della  teoria  della  sentenza.  11  Code  d7  iaslrtwtim 
crhìiinelle  ha  intatti  due  articoli  ParU  360  a  Pari.  246  in 
cui  vi  eri  latta  applicatone  del  principio  delta  cosa,  giudi¬ 
cai^  una  volta  a  ]itvij,osii  n  d  'I  \  ■  ■nlmiu  a ->u|  u 0 >ri< j  dei 

giuntati  ad  un*  altra  a  proposito  delle  sentono  di  non  luogo 
della  Camera  d‘  Accusa;  e  questi  articoli  troppi  in  se  per 
lasciar  intendere  il  riconoscimento  della  regola  m  te  in 
idem  da  parte  del  legislatore,  sono  invece  pochi  ove  li  sì 
considerino  (come  effettivamente  sono )  quali  applicazioni 
della,  regola  stessa,  giacché  ben  pi.u  numerose  $p#Q  lo  ap¬ 
plicazioni  di  cui  il  principio  stesso  è  suscettibile.  Non  esi¬ 
tiamo  a  qual  ilicare  questo  sistema  come  empirico  (81  ine¬ 
satto  cesi  dal  punto  di  vista  delia  tecnica  legislativa  che 
da  quello  della  erméleutica  ghindici  anzitutto  perchè  ri¬ 
conosce  in  modo  obliquo  ed  indiretto  e  regola  in  modo 
inorganico  e  I  rammentano  l  *  ani  orità  ridia  cosa-  giudica  tal 
e  in  secondo  luogo  perchè  parte  dal  falso  supposto  che 
l'istituto  della  cosa  giudicata  non  abbia  ragione  di  essere 
come  teoria  autonoma,  nella  trattazione  seienr.ìiicn  e  siste¬ 
matica  del  procedimento  penale*  Forse  però  non  può  lai- 

MWutùCu  tifili'  Arr.tuvu.)  Uiwtdic^,  Voi.  IV  :  A.  S.U.CCO, 


Il  diritto  vigente 


162 

sene  carico  al  legislatore  francese  che  non  lece  su  questo 
punto,  come  in  molti  altri,  che  rispecchiare  e  adottare, 
sotto  forma  di  legge  le  ancora  monche  ed  imperfette  teorie 
scientifiche  allora  in  voga  sulla  materia  della  cosa  giudicata. 

Il  sistema  francese  ha  avuto  anche  su  questo  argo¬ 
mento,  molto  seguito  di  imitazioni  legislative.  A  parte  le 
servili  imitazioni  che  ne  fecero  alcuni  dei  Codici  preesi¬ 
stenti  in  Italia  anteriormente  alla  unificazione  politica,  e 
delle  quali  già  abbiamo  discorso,  si  possono  annoverare  fra 
le  legislazioni  che  hanno  seguito,  fino  alla  lettera,  le  traccio 
del  Codice  francese,  il  Codice  di  istruzione  criminale 
belga  (art.  246,  247  e  300)”)  il  Codice  di  istruzione  cri¬ 
minale  del  Cantone  svizzero  di  Ginevra  (art.  360)  23 )  il 
Codice  di  istruzione  criminale  del  Granducato  di  Lus¬ 
semburgo  (art.  360)  24).  Meno  spinta,  ma  sempre  accen¬ 
tuata,  è  F  imitazione  francese  nel  Codice  di  procedura  pe¬ 
nale  del  Cantone  di  Valais  (art.  301  e  103)  25),  nel  Co¬ 
dice  di  istruzione  criminale  del  Principato  di  Monaco 
(art.  322  e  375)  26 )  nel  Codice  di  procedura  penale  ita¬ 
liano  del  1866  (art.  518,  540,  545,  266),  nel  Codice  di 
procedura  penale  greco  del  1834  (art,  84,  349)  27),  nei 
Codici  di  procedura  penale  do:  Cantoni  svizzeri  di  Ar- 
govia 28 )  (§  366)  e  di  Solothurn  (§  430)”). 

92 )  Code  d’ instr uction  criminelle  edition  par  A.  Delebecque  et 
J.  B.  Hoffmann,  Bruxelles,  1873. 

23  )  Code  d’ instruction  criminelle  du  Cantori  de  Genève ,  Genève,  1875. 

94  )  Gode  d’ instruction  criminelle  du  Grand- Duché  de  Luxembourcj , 
Luxembourg,  1850. 

J  Code  de  procedure  pénale  du  C'anton  de  Valais ,  Sion,  1849. 

26  )  Principauté  de  Monaco,  Code  d’ instruction  criminelle,  Mo¬ 
naco,  1874. 

27  ;  IIofvixY}  Av/tovojiÉa  —  Ila pàpxr^iatoig  ApUhjioù  T776  ’iS^p-eptèoig 
XaiTEltau  1834. 

8)  Strafprozessordnunij  fur  den  Kanton  A  arguii,  von  3  marzi  1858. 

29  )  Strafp rozesso rdnung  fur  den  Kanton  Solothurn  von  18  juli 
1874,  Solothurn,  1874. 
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B)  Una  seconda  e  meno  generale  tendenza  si  può  scor¬ 
gere  in  legislazioni  che  pur  accogliendo  nel  loro  Codice  di 
procedura  il  principio  della  cosa  giudicata,  credettero  tro¬ 
vargli  sede  più  opportuna  collocandolo  fra  le  Disposizioni 
generali  premesse  al  Codice  stesso,  come  un  principio  che 
ha  carattere  generale  e  non  protegge  soltanto  questa  o 
quella  sentenza  di  questo  o  quel  tribunale,  ma  è  proprio 
ad  ogni  decisione  che  abbia  carattere  delinitivo.  A  questo 
gruppo  appartengono  il  Codice  di  procedura  penale  per 
il  Cantone  di  Berna30)  (art.  5),  il  Codice  di  procedura 
penale  del  Cantone  di  Friburgo  (art.  lo)31),  e  il  Codice 
di  procedura  penale  del  Cantone  di  Vaud  (art.  5)32). 

Questo  modo  di  collocare  la  formula  legislativa  rego¬ 
latrice  dell’  autorità  della  cosa  giudicata,  pur  non  essendo 
inesatto  ed  essendo  certamente  migliore  di  quello  seguito 
dal  legislatore  francese,  tuttavia  non  ci  pare  preferibile  ad 
un  altro  e  più  esatto  sistema  di  cui  stiamo  per  dire. 

y)  Parlo  del  sistema  che  fu  adottato  nel  Progetto  del 
Codice  di  Procedura  criminale  per  P Impero  del  Giappone33), 
presentato  al  Senato  nel  settembre  del  1879,  ora  però  so¬ 
stituito  dal  Codice  di  procedura  penale  del  luglio  1894  e 
che  consiste  nel  considerare  la  cosa  giudicata  come  una 
causa  di  estinzione  dell’azione  penale  e  nel  porla  quindi 
là  dove  si  parla  della  estinzione  dell’  azione  penale  (  art.  8  ). 
Questo  sistema  è  particolarmente  approvabile,  non  solo 
come  un  sobrio  esempio  di  applicazione  legislativa  del  prin- 


3° )  Code  de  procedure  pénale  pour  le  Canton  de  Berne,  Berne, 
Impr.  de  Rodolpke  Jeuni,  1854. 

3!)  Code  de  procedure  penale  du  Canton  de  Fribourg,  Fribouig, 
Fraguiére,  1878. 

3?)  Code  de  procedure  penale  du  Canton  de  Vaud  du  ler  février 
1850,  Lausanne,  1850. 

33  )  Projet  du  Code  de  procédure  criminelle  pour  V  Empire  du 
Japon  présente  au  Senat  par  le  Ministre  de  la  Justice  le  9®  moìs  de 
la  12e  annóe  de  rneiji  (septembre  1879),  Tokio,  Seisibunsha,  1879. 


Il  diritto  vigente 


164 

Gipio  ne  bis  in  idem ,  bensì  anche  come  pienamente  rispon¬ 
dente  alla  retta  concezione  scientifica  dell’autorità  della 
cosa  giudicata.  Se  infatti  questa  autorità  proviene  dal  di¬ 
vieto  "del  bis  in  idem ,  cioè  dal  divieto  di  porre  nuova¬ 
mente  in  discussione  e  in  giudizio  una  res  già  judicata,  e 
se,  per  questo  divieto,  l’azione  non  può  riproporsi,  vuol 
dire  che  l’azione  stessa  deve  ritenersi  consumata  col  giu¬ 
dicato  e  che  in  questa  consumazione,  cioè  in  questa  estin¬ 
zione,  sta  la  cosi  detta  autor  Uà  di  questo.  E  sotto  un  altro 
punto  merita  encomio  il  legislatore  del  Giappone,  cioè  per 
aver  ricondotte  le  norme  relative  alla  materia  dell’azione 
(e  come  tale  anche  quella  che  riguarda  la  res  judicata) 
in  quel  Codice  di  procedura  che  è  la  propria  e  naturale 
sua  sede. 

80.  —  0)  Infine  vi  è  m  terzo  gruppo  di  legislazioni 
le  quali  pongono  le  norme  regolatrici  dell’ autorità  della 
cosa  giudicata  nel  loro  Codice  penale.  Questo  sistema  non 
è  da  approvarsi  perchè  l’autorità  della  cosa  giudicata  e  la 
relativa  excepiio ,  con  cui  si  accampa  nel  posteriore  pro¬ 
cedimento,  benché  riguardi  anche  il  diritto  materiale,  è 
tuttavia  un  istituto  di  diritto  formale  che  si  trova  a  di¬ 
sagio  in  un  Codice  di  statuizioni  giuridiche  astratte  e 
stanziali.  E  anche  questo  gruppo  si  suddistingue 

a)  La  maggior  parte  di  queste  legislazioni  considera 
l’autorità  della  cosa  giudicata  come  una  causa  estintiva 
dell’azione  penale  e  le  annovera  appunto  in  mezzo  alle 
cause  che  tolgono  vita  all’azione  ed  alla  responsabilità  che 
le  è  madre.  In  queste  legislazioni  si  contano:  il  Codice  pe¬ 
nale  per  la  Repubblica  di  S.  Marino  del  1865  (Cap.  I 
«  Dei  modi  di  estinguere  l’azione  penale  »  Tit.  VII  «  Dei 
diversi  modi  di  estinguere  l’ obbligo  di  soggiacere  alla  pena 
(art.  99  e  119) 34 )  ;  il  Codice  penale  Olandese  del  3  marzo 

?A)  Codice  limale  della  lieputiblica  di  S.  Marino,  Pesano  No¬ 
bili,  1865. 
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1 881  ( Ti  1 .  Vili  «  Estinzione  ddPazione  penale  e  della  pena» 
art  tìS) arj)  ;  il  Codice  petit  tir  s/tafpiuolo  dei  17  giugno  1870™) 

I  :  tri,  l  :  S  2);  il  ( , Ja /  Z-  /  rvj  y  / i  f  dr  t  ■  lei  ì  a  Ri  *p  uhi).  ì  ì  ca  del  Chi  lì 
{ art-  u:>  ) a7  V  UueMo  merlo  di  eoiisidenuv  P  autorità  dèlia 
cosa  giudicala  è.  comi-1  abhiamò  detto,  degno  rii  ogni  lode: 
e  salo  può  trovarsi  a  rii  lire  sulla  collocazione  della  ma- 
loj-ia  doli' a/ione,  cui  la  cosa.  giudicata  appartiene,  nel  co¬ 
dice  di  rito. 

v)  1 1  j "a  lo  legislazioni  che  prendono  ;i  regolare  nel  Co¬ 
dice  penale  P  anturi  1,;i  della  cosa,  giudicata  ve  ne  sono  poi 
alcione  e  sono  la  minor  parlo,  le  «jiaali  pongano  la  norma 
relativa  nella  pane  intrmli.Uiiva  del  Cadice  ira  le  «  Dispo¬ 
sizioni  preliminari  *  o  «  generali  ».  Cosi  il  giovane  Codieè 
penale  della  Repubblica  è  del  Oa filane  di  Srnchàid  del 
12  te) tiralo  1  Si)  1  (Lib,  l,  Disposizioni  generali,  art.  I  )  **), 
il  Codice  penate  del  /-V 73  pei.  Cantone  di  Fril/ur.go^),  e 
P  Uedimasa  reale  per  la  promalgmlone  detta  legge  pe¬ 
nale  svedese  del  1801™). 

e-  ')  Vodke  penale  nt  astóne  3  -marze»  ISSI  tradotta  e  a  ri  fiutato  a 
cura  dii! la  Uh'iMn  Pentite  ■•01  -.■■imi  sturici  por  Emiuu  BiìUSa,  Fi- 
mny.o*  Le  Mounier*  LSB2.  pag,  iti;  vedi  pure  Prunella  dèi  Vodke  pe¬ 
ni  tir.  Olande*'  •  is7->;  irudulio  citi  uh. rinvio  dal  prui'.  Esili, io  Rjicsa, 
pag.  32,  nota. 

i  ■ ■  ■  j  {_  pi  ikp  1  te  ti  i  il  re  ;  hemadu,  >  tu  r  > 1 1  h  tr lo  a  pub!  u  v  <r  pr<  >  amo  nàia  t,en  te 
éu  ttirhul  df>  mdarfcnwm  óoAùédida  al  GoMernò  con.  la  tot  de  X?  de 
jurdo  i&lQt  Ed.  Oli' .  Jlaidrid,  1870. 

:'7  y  (  Piti  t/o  penai  de  tu  rrpnhflm  de  Viòle,  Santiago  de  Chilo.  Im- 
prtì  1 1  ti  *  i  io  ]  a  Kb  pillili  &a,  1875  .a  il  L  ’on  1 1>  t.  rn  tò  *  i  il  mede*  li  n  -  >  di  Ro¬ 
lli;  stiano  Vera.  Santiago  de  Oidio.  1888,  pu.g.  207. 

W)  itèpUbUqut’  et.  rantoli,  de  Xeuchdteì  lirmd  Vtwncil  —  iMlettin 
conmrnant  le  Cinte  péttnl .  1801- 

Otulè  penai  da  t.'nnton  de  Fribourtp  Eribourg,  Imp.  Fragu- 
3  ère.  18:73. 

’■')  Ordommce  Pop;  tir.  sur  la  promdgalhn  de  la  No  uveite  to  t  pè¬ 
ni  de  H  sur  ce.  qui  est.  à  observer  à  non,  é<pird  -  Unii  iute  au.  Ohat.eau 
dtì  StuddioRu  Jb  Ri  lev  ri  er  1801,  Stufici  m,  Roretadt.  1806. 
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i'Wqu)  IL  Le  applicazioni  del  principio. 


81.  i  -  auplit!  tu  J.  Lii.ftlui.il,.  il.  5  [ni  ■■  11-.  Il-  'in  '  f\  ■  ■  1  il. 

ti!  iu^triintldu  *u'tmiu»dlo  do  JK*.  I  In.  tiri  i.n*j-*ftrnUiid  di  svitar 

In  .[nt.i  riiiii  t.  li,  ^ , i ri -f. r- ■■  i. .  irmi  .  ...  *2.  t  .  I .  nutrì».- i.mhi 

‘  ri  minti  LIt‘  o  legar  lntnrpf,,f  mU-rt  rlel  21  ufi  ri  Iv  ISV».  L.-ggi  dui  37  ti  ■  >  ri  i  ■>  1^, 
àoì  m  mar»?  Isffiilf  «lo!  4  ottobri»  1^7.  83  £.»-  wfrfjurifn,  Coi l„  dMimirn'ottùii 

•U'iJxiini'lSp.  84.  Priitfiipit  Codino  di  jtrtkii'durii  |,nn,.ik  del 

E."  jijii  r*o  1*7  i,  $5.  i  r(  m  ?  ►,  Oodii’u  |  puh  iti  u  It  ..ura.*  NI,  i’(hU*‘v  di  jirau.  - 
dam  dui  J^*r,  86.  Ciimplliurmu  gemami  dui  Ut  ..i-irlire  IHTD. 

Coriiga.ftiiJml  di.  I  t*SO,  l-iv  li.  I  - 1  -  •  J .  ■  i  m  i-  h  ■  ■  •  r  i  iri  i  tiiil  Ift  il  .,-f  ’.-ru  l.r. 

87.  MnjJi'-'iMr.'.'  V,  V..,,.  ,‘,i,...  ,,,  ,  j.  |,.|  fla>  ,  -  i  . 

dlou'  lumalu  .■  mulini,  di  iniruabn.,.-  cHwiiimb  di  iljun^ru.  l'odimi  dj  prora- 
diicn  |iuualt!  di  V i iiitrl  I."  ttd.lirnUi  LS5d.  Codin*  di  prooirdu r#  IìhmhiÌh  rii  Vnlnìtf  24 
ttuvemlire  J*>1*.  Colico  iLijrrocudurn  jHir.ub  di  Jiorim,  Cndlm»  i*e<Hnki  di  Frìhwtgo, 
Codice  jiuufilii  a  unilion  di  tiro,-  ini  un.  jitmu.li'  di  Xuttvbftud.  Striti;*  roftftBròfd- 
xmng  di  Argo  vi  n.  Slrufpro^nsìiorilnu.ug  di  SwIMhtttsu.  Stórfptoirotffftfitaiiuit  di 

OoUuu.  Celli,  i<  dì  proemi  ura  iimuiln  i..--  88,  if  *«*<•/  i.  1  od  ir*  di  jijo- 

'  tfil  tira  ptiimU?  del  MH,  90.  Av  Ordiimnau  .l,.d  l-i  miri, mio  1*U.  Codi» 
,u  proueilur,  urmidu  del  17JW.  91.  «  ai,.*.  dal  1*77. 

32.  -W/V.i.  !t*-ju]..iì  . m..  . .  ;  i  •  ,,.  1 1 1  .ini  •*;.<*  33,  ti  Hr*- 

*<W,W-  ]  •  I'**tkM*rr.u  L:  84.  .Scufa  Uiritfc* 

35.  A,.rffVH  -t.i  >|„|  I-  I.  •  .  ,,nu..  -  ...I  ,  .]|  ninni  fu-,  il*  di  %'  • 

Yyfk.  C.MtiiM  -li  p  ronchi  m  («mal*-  <i»i  Mi,3^hi,i,  -  gg,  Amorini  tl’f  Swt,  Co- 
dleu  puirnlu  dal  Ubiti,  badie*  pii  uni  e  .•  .  inlirt-  di  provàdarik  i>*m4iU  itati*  tfru- 
tfiai.v,  37.  itiajfftijwu  Crulìau  rii  su-nou. I  uni  pòiinS,  .  98.  LttffUUf  ór»*  .V-- 

rfirJmani».  99,  L*shfn#i.mt  thrjU  ifmut  . 


81.  —  Abbiamo  visto  come  il.  principio  dall* autorità 
della  cosa-  giudicai, a,  ora  tacitamente.  ora  espressamente* 
ina  in  mio,  ora  in  altro  testo  rii  I ugge,  ora  in  una  sede 
ora  in  un  altra,  sia  sta. La  poro  uDiverealmento  riconosciuta 
dalle  vigenti  legisla/iionl  Ma  non  sarà  irjop))  or  tutto  scen¬ 
derà  ora  all  esame  delle  priucipaii  applicazioni  die  de! 
principio  hanno  latto  le  diverse  legisiaaioui  :  rimandando 
tuttavia  al  segruito  delta  trattazione  le  indagini  di  natura 
Pii’1  particolare.  Rispetto  alio  studio  delie  applicazioni . 
invece  di  raggruppare  per  sistemi,  le  d inerenti  legista- 
zionn  studieremo  isolatamene*  ance  tossiva  mente  ciascuna 
di  esse. 
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Francia.  in  Francia  il  Code  d’ infilrucUon  eri minelle 
del  1808  applica,  bmm  dice . .  il  principio  negli  arti¬ 

coli  3t!0  e  2FF 

;VrL  rifu.)  <a  Tonfa  permane  acquitièé  iègaUmmi  ne 
pourPti  >'ìrr  /sfa.*  r*''{>ri se  éGùifàd&é  vainoti  du  minié 

Ari*  ‘MO  «  Le  prèmati  à  T ègartl  duquel  la  Coler 
d’ Appai  aara  dèaldè  qa  il  tr  \j  a  pm  l tea  a  ti  reami  «  la 
t .\mr  (f  l.s siaes*  ne  panerà  pian  tj  àlee  traditi (  à  mimi 
du  t  nè  aie  faiL  à  t  notati  qu  il  ne  meri  enne  de  aouvélles 
eharges  >>.  Come  si  vede  il  legislatore  del  1808  ri  prò®, ce 
in  questn  materia  la  distinzione  già  consacrata  dalle  a  noi 
note  leggi  del  171J1  e  dàfi’  anno  IV  Ira  le  decisioni  delle 
giurisdizioni  di  giudizio  e  le  decisioni  delle  giurisdizioni 
istruttorie:  alle  uno  concedendo  alle  altre  negando  autorità 
di  cosa  giudicata.  1/ alfe r magione  di  queste  regolo  durante 
I  lavori  preparatoli  del  Codice  non  dovette  dar  luogo  ad 
alcuna  di  illecita  perchè,  secondo  i  processi  verbali  dei  Con¬ 
siglio  di  Slato,  questi  articoli.  furono  allottati  senza  discus¬ 
sione  alcuna1).  So  si  dovesse  staro  ;dla  Ietterà  dell'’ arti- 
colo  Udo  si  dovrebbe  dire  che  F  autorità  della  cosa  giudi¬ 
cata  si  applica  unicamente  alle  assoluzioni  pronunciate  dal 
giury  ;  questo  testo,  inibiti  non  si  spiega  circa  F  e  lìcito  delie 
sentente  dei  Tribunali  dì  semplice  polizia,  e  f Ielle  sentenze 
dei  Tribunali  corre/ionali  quando  non  vi  è  stato  appello, 
nè  sull’ edotto  delle  sentenze  rese  in  grado  di  appèllo  dai 
tribunali  corregionali,  nè  su  quello  delle  sentenze  rese  dalla 
p:Uft.c  di  Vssise  dopo  una  dichiarazione  dui  giurati  e  in 
con segu ansia  di  questa  dichiarazione  %  Fu  tuttavia  ricono- 

i  )  C I  V .  L  e:  k;  a  k  ,  /  -  di  i$  kd io  «  d  vite  & t  r  '  r  > 1  *à  *  i-d  te- ,  Pax  i  *,  X836 !  to mo 
XXV,  pag.  ;>7S  ei  4-07,  s&tnoes  à&-  3  et  io  piiltot  ISQtì* 

,  ('  :r  M-Eitus.  Uè  perito  tre  de  jtf.riHprntbtTW&ì  voct*  \on  hìs  hi  kUm- 
n,  !  :  H  lini  e.  Traiti  de  V  mdrmiion  i;riuùndk,  Bru^Ues,  MCb  voi.  T. 
u*  1U64*  pag.  5ó7;  L,\  inuma.  De  V  autor iU  de  kt  dwu  yugée,  Paria. 
im>,  pag*  ili;  Bakaveau,  Ile  V  infime*  de  la  mp^e  quffée  mr  t  txcUon 
puUique.  Pallia,  IHltS,  pag,  n. 
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scili  io  iu  un  Avviso  dei  Cou&igHu  di  Sialo  (25  ottobre  1800)  ap¬ 
provato  dal  e  trasformato  in  ùgge  del  12  novem¬ 

bre  18(io  che  la  massima  noa  bis  0/  idem  dovesse  ennside- 
rarsi  come  un  principiò  genera  io  fondamentale.  «  Ce  jugBmmU 
a u.fani  passe  e  a  force  de  ekme  jwjee  il  a  tnus  les  droUs 
f Cane  vàriltf  incnntestabte :  res  jncUmta  prò  ventate  ha- 
ùetur  » a ).  Cosi  la  giu risprm lenza  e  la  dottrina  francese 
suno,  come  appresso  vedremo,  nnan imi  nei  considerare  F  au¬ 
torità  della  cosa  giudicata  come  una  massima  essenziale  di 
diritto  pubblico  e  nell* applicarla  ad  ogni  decisione  delia i- 
ti  va  resa  dal  magistrato  a  venie  piena  giurisdizione  J)  eusi 
che  per  lo  stesso  latta  quale  fu  gl nruhcaj nenie  qualiiicato, 
uon  e  più  possibile  alcuna  ulteriore  pei-seemioue. 

D'altronde  lo  stesso  legislatore  francese  occupali  dosi 
dì  materie  speciali,  non  ha  esitato  ad  estendere  ad  esse  il 
principili  del  mn  bis  in  ideai  ’). 

La  stéssa  diiiieoltà  che  Far t.  :i«l)  solleva  Fari.  2ìS  a 
proposito  ilelle  giurisi lì/irFM ì  di  ignizione  ;  semiira  esso  in¬ 
tatti  non  riconoscere  autorità  di  cosa  giudicata  se  non  alio 
sentenze  delle  Camere  di  \ re-usa  che  decidono  il  non  luogo 
a  rinvio  dinanzi  la  Corto  d’  Assise.  Ma  la  giumpmda&za  e 

n )  UttUèMfi  de#  LqU  et  dm  Arrèìx  de  inni},  a,  136, 

1  ,i  C£r.  GitfnS,  ir.  30  (iiEH'Sr  1.817,  i*f  mai  Lrtlf-j.  7  mai  ut  29  juilltìt 
tHiy.  20  BvTÌùr  1335,  Citato  da  HilLia.  TntM,  voi.  I  n.  1311,  nota 2: 
Oasft.  .1;  aprile  1813  e  29  novombru  1338.  tudkiin  mi,  rìfj  a  371  r italo 
da  Traiti  iti  7  /ttftmce  e  t ir  V  aoriinntioa  dm  arimi#  pu- 

hlìqtiè*  d  pm voi.  L  n.  870,  Sa\Ui  duttrina,  olirti  i  munz  innati 
scrittori ,  v.  i  u tintami  autori  oMi  ria  Li>Sei.,t.  risii,  Op.  cib,  I.  o.  u 

inoltre  DArat.um.  Pmsts  dtt  droìt  crMùd,  Parto,  1802.  L'  ud . .  iffifl- 

Lauuste,  IMì  (a  rime  Jrnpr  m  watitre  viviti  arhìdnelti  tlwqatmaim  d 
nd-ummiriit-im.  bistrati  da  Ueim'foirr.  tjaìéml  alphabdf^s  da  draìt 
frmtwuit,  PtUMft.  Liinjst,  1,33  h  n.  87U,  Sfoltii  Axr>.  fruiti  t'ieuiettMw  de 
droit  crttrdnd.  Paifci,  CotiLlum  IHOU,  »,  911  ti  912,  p»g.  0L 

"«'  ^  de  J wftàte  Militaìre  pòw  l*  A? taée  de  tir  re.  art.  157, 

Code  de  J  astice  \ W&tre  pouf  V  Arante  de  ,ner.  «vt-  1,37, 
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la  dottrina  hanno  su |j j.i 1 1 tu  o  creduto  di  supplire  alle  lacune 
della  legge  decidendo  die  Fari;.  2l(»  è  applicatale  ad  ogni 
deeÌ$ÌO£l$  istruttoria  di  no.  luogo  o  di  rinvio  15 ). 

Eri  (ine  or  corre  notare  che  non  si  ammettono  più  in 
Frauda  quelli-*  decisioni  miste  ohe  lasciavano  sempre  la 
porta  aperia  a  nuove  pm^ecuzìoid:  essendo  riconosciuto  che 
ogni  accusa  portata  dinanzi  ad  una  giurisdizione  di  giudìzio 
devo  approdare  ad  una  solimene  definiti  va,  sia  essa  con¬ 
danna  od  assoluzione, 

82.  -  Huluuj,  —  Non  dì  fieri  scono  dalle  francesi  lea.p- 
pliq&fcioni  che  del  principio  doli*  autorità,  della  cosa  giudi- 
a  ita  la  I  ;  i  I  tìg  i  s  I 1  zi  un  e  ho  1  g;  i .  V  igr  j  n  o  iiUai.lt  in  Bel  gio  sa  I  vo 
lievi  luodìUcazioni  gii  articoli  dlH)  e  BEO  del  rode  d/in- 
titracUon  crimiMUe.  ÀrL  BUS  «  Le  preoenu  a  i'égw'd 
dnqml  la  cmr  impèrvie  aara  decide  qa  il  ne  y  a  pm 
lira  un  eenmn  à  rane  de  ces  coarti  ne  pourra  piati  y 
elee  tendali  à  ramni  da  orane  fall  à  moine  qa  il  ne 
mr&ienm  das  tmtneUe&  charges. 

VrL  060  <*•  Tende  per  sonne  aoqmUèe  k- goderne  ni  ne 
pourra  -piati  ciré  rdprise  ni  < arcaxrc  a  raison  da  nènie 
fati,  »  Una  lèggo  interpretativa  rii  quest"  ultimo  articolo 
del  21  aprile  1850  ha  poi  stabilito,  per  Imnear  campo  alle 
controversie  dui, 1  rimili  e  giurisprudenziali  che  per  «  fatto  » 
debba  intendersi  non  il  latto  puro  e  semplice,  tua  il  fatto 
lei  qa  il  à  è  tè  qwikifie  »  7  ). 

In  [ine  la  logge-  del  17  apri  ho  1878  che  costituisce  il 

1  ,  Che  Mas  (un.  Trutte  de  V  mtion  puhlhpu'  et  de  V  ftclion  elude  m 
tmtièrc  enmaefte,  Bvaxaìfog,  Soci,  Typ.  Belge,  LtNft  H’Èlie.  Op.  di., 
vuL  Ih  il.  LW5  i 1  -Hrg  Vietume  Prmfo  de  Hrmt  criiMnal.  S,"  ed,,  1©93, 
pag.  138  0  409 1  GrAitHACD.  Trtscft!  de  droU  cnmiueL  ».  90®  r  Labgkdk. 
tJour*  de  droU  erkAht^t,  2,"  ftdiU  Porto,  lìouaseau.  1898,  n,  124.1, 

:  .  Qtr,  Ha  ics.  Friwùp&ss  génèrmix  dit  dvoii.pmàl  belge,,  1879.  ‘ó:1  ed,. 
L.  IL  in  1270  H  Stìg.  '  Pn., suo  to  ri  n  e  Evenni  m,  Pitmìedes  B&l§W  voix 
i-!ho#  Mfvr.. 
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titolo  preliminare  del  nuovo,  ma  non  sanzionato,  Codice  di 
procedura  penale  belga  e  comprende  le  norme  relative  al- 
r esercizio  ed  all’estinzione  dell’azione  penale  ed  alla  com¬ 
petenza,  ha  due  articoli,  gli  art.  12  e  13  i  quali  concer¬ 
nono  T  autorità  in  Belgio  delle  decisioni  rose  da  tribunali 
stranieri8).  Ed  hanno  anche  disposizioni  in  materia  la  legge 
12  marzo  1850  che  rivede  e  modilica  il  libro  2  del  Co¬ 
dice  penale  in  ciò  che  concernono  i  crimini  e  i  delitti  che 
attentano  alle  relazioni  internazionali  (art.  12)  e  la  legge 
4  ottobre  1807  che  attribuisce  ai  tribunali  V  apprezzamento 
delle  circostanze  attenuanti  (art.  3  e  5). 

83.  —  Lussemburgo.  —  <  ’iò  che  si  è  detto  del  Belgio 
si  può  dire  del  Lussemburgo.  Anche  qui  è  l’art.  36l)  del 
Cod.  d3  instruction  criminelle  che  la  legge  in  materia  di 
cosa  giudicata  disponendo  che  ogni  individuo  legalmente 
assolto  non  può  essere  ripreso  ed  accusato  per  lo  stesso 
fatto.  Non  ostante  che  per  la  sua  collocazione  e  per  i  ter¬ 
mini  coi  quali  si  esprime  l’art.  360  non  si  riferisca  che 
alle  sentenze  rese  nelle  cause  propriamente  criminali,  tut¬ 
tavia  la  massima  ne  bis  in  idem  si  applica,  nel  Lussem¬ 
burgo  come  in  Francia,  anche  alle  sentenze  rese  da  tribu¬ 
nali  correzionali  e  di  polizia9). 

Principato  di  Monaco.  —  Nel  Principato  di 
Monaco  troviamo  disposizioni  assai  simili  alle  francesi.  Il  Co¬ 
dice  di  procedura  penale  del  l.°  marzo  1874  ha  sull’argo¬ 
mento  della  cosa  giudicata  i  due  seguenti  articoli. 

Art.  322.  «  Toute  personne  acquittée  légalement  ne 
pourrà  plus  ètre  réprise  ni  accusée  a  raison  du  mème  fait  ». 


)  Code  de  procédure  pénale ,  Titre  prelirninaire  promulgué  le 
17  avril  1878  appliqué  et  annoté  par  Leonce  Limelette,  Bruxelles, 
Bruyllant  Cristophle.  1881.  pag.  129-180. 

q  Code  d’ instruction  criminelle  du  Grand  Buche  de  Luxemhounj, 
art.  246,  250,  409. 
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Art.  375.  «  Le  prò verni  acquitté  ne  pourra  plus  étre 
poursuivi  pour  le  mèrne  fait  ». 

11  primo  articolo,  posto  sotto  il  §  Ili  «  De  V  arrét  » 
del  Gap.  1  «  Des  affaires  criminelles  »  del  tit.  1,  lib.  Il, 
dispone  appunto  in  materia  di  crimini.  Dispone  invece  in 
materia  di  delitti  V  art.  375  che  è  posto  sotto  il  Gap.  II  «  Des 
affaires  correctiomlles  »  dello  stesso  titolo  e  libro.  Quanto 
alle  sentenze  rese  nelle  cause  contravvenzionali  il  prin¬ 
cipio  ne  bis  in  idem  si  intende  ad  esse  ugualmente  esteso. 

85.  —  Olanda.  —  Abolito  il  vecchio  codice  di  proce¬ 
dura  penale  del  1838,  che  pure  aveva  disposizioni  nella 
cosa  giudicata  (art.  218,  tit.  4),  i  lesti  di  legge  che  reggono 
presentemente  questa  materia  sono  il  Godice  penale  del 
3  marzo  1881  e  il  Godice  di  proc.  penale  dello  stesso  anno. 

L’art.  68  del  Codice  penale  è  per  chiarezza  ed  esat¬ 
tezza  uno  dei  più  begli  esempi  di  applicazione  legislativa 
del  principio  ne  bis  in  idem. 

Eccetto  i  casi  (dice  questo  articolo)  nei  quali  sono 
ammessi  giudizi  per  revisione,  nessuno  può  essere  perse¬ 
guitato  una  seconda  volta  per  un  latto  sul  quale  a  suo 
riguardo  fu  già  pronunziata  una  sentenza  irrevocabile  da 
giudici  olandesi  o  da  giudici  delle  colonie  e  possedimenti 
del  regno  in  altre  parti  del  mondo. 

Se  il  giudicato  emana  da  altri  giudici  non  ha  luogo 
procedimento  contro  la  stessa  persona  e  pel  fatto  mede- 
desimo  nel  caso: 

1. °)  di  assoluzione  o  dimissione  del  processo; 

2. °)  di  condanna  seguita  da  piena  esecuzione  grazia 
o  prescrizione  della  pena. 

Quest’articolo  consacra  nel  modo  più  largo  e  come 
regola  generale  l’autorità  della  cosa  giudicata10),  regola 


1")  Vedi  BliUSA,  Pro  petto  del  Codice  penale  Olandese  tradotto  e  illu¬ 
strato,  pag.  32;  Swinderen,  Esquisse  du  droit  penai  actuel  dans  les 
Pays  BaS  et  à  V  étranger,  Groningue,  1891,  tome  ler,  all  art.  G8,  pag.  320. 


172 


lì  < Uriti u  rì*jrutf 


che  non  soifre  eccezione  se  non  nei  r:v si  rii  «  $o&jWmiane 
di  esecuzione  e  annullamento  di  sentenze  »  rii  cui  agli 
art.  375  e  seg*  del  Codice  di  procedura  penale.  In  questo 
Codice  sono  poi  da  notarsi  dm*  articoli  elio  pure  con  cer- 
nono  1~  applicazione  del  principio:  Lari.  ?l 7  il  quale  sta¬ 
bilisco  che  quando  la  semenza  a  bilia  oli  unto  forza  di  cosa 
giudicata  il  pr-'Mif-nm  d,-v.-  -tr,an;. i-  in  '►nlinoii/--  rii  • 
dizione;  e  Fan,  335  il  quale  richiede  il  passaggio  a  giu¬ 
dicato  della  sentenza  perdi  è  si  possa  proceri*  re  alla  sua 
esecuzione  11  ). 

86.  —  SrAoNA.  -  In  I Spagna  la.  «  (  'mn/ji/tttmm  fonerai 
de  la*  disposmones  cigetHes  mhre  et  Enjuiciamieìitv  eri- 
'funai  #  del  if>  ottobre  In  TU  rr»ji  toni  piava  agli  art.  -Sto  c 
939,  lf  autori  Ut  della  cosa  giudicata.  Nulla  di  esplicito  con¬ 
tiene  invece  in  proposito  la  nuova  Ley  di*  Ivijuì eia  mento, 
crimimt  del  1  1  settembre  183:^  llu  Ma  nel  CoiJj.o-  penale 
del  1 87 U  è  però  rimasta  una  disposizione  che  per  quanto 
non  abbiti  direttamente  a  che  lare  con  la  autorità  della 
cesia  giudicata,  tuttavia  la  supporre  il  ri  conosci  mento  del 
principio  ne  bis  in  idem.  Ari.  I;r>.  La  rospensabilithul 

penai  se  estingue . *)  por  ei  eompUoiimlo  de  la 

condei  ui, 

E  questa  supposizione  è  confermaci  dalla  stessa  leggìi 
di  procedura  del  I HH2  la  quale  negli  art.  95 44HJ  1  stabilisce 
in  quali  casi  si  possa  tar  luogo  al  recar  so  de  ■remsitnt* 
Quanto  alla  applicazioni  la  legge  distingue  (art-  l  tt)  le 
sentenze  contro  cui  sono  ammissibili  vie’  di  ricorso  dalle 
senlemnas  firma*  o  sen  minse  passate  in  giudicato  contro 

J  ^  trOSTAVÉ  TumiLi*,  La#  Code#  yeerbtftrfaifts  Mmst.ric.iifc, 
im  voi  i:  fafè  procidme  pmtle  \eerinndnte,  sugli  art,.  2.1:7  «  ;m 
'*  A  Ui  dc  I,:td^i,ioiiefUù  Vrhmwtt  ite  U  de  xeptkitibte  de  *88% 
concordfidii  y  ano r rida  oKst&usainmìte  por  Ut  ftediictun  do  la  ttevhfn 
(jemrat  de  Ugtehwten  u  juri*prud*wia  bay  ladini  ..t.  de  Don  Emilio 
1-tECtì.  Madrid.  lise  de  kg.  y  jurtepr.,  [ètìtì. 
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delle  quali  non  è  0  non  fc  più  ammissibile  alcun  rimedio 
giuridico.  Queste,  siano  di  cond  ì  una  còme  di  assoluzione, 
bai mo  autorità  di  cosa  giudicata  come  si  desume  anche 
dalRaft  Mi  che  oi'dìna  che  r assoluzione  sia  libera  e  non 
sili oipusm  a  ncssunn  condizione  di  si  qjjvaven  lenza  di  prove, 
fj nardo  alle  decisioni  o  ordinanze  Istruttorie  possono  essere 
ili  rinvio  ( auto  de  nontimm 0  0  di  non  luogo  f  auto  de 
snhremi tn-knh*  )  :  le  prime  non  hanno,  come  è  naturale, 
alcuna  autorità;  le  seconde  possono  essere  libere  o  rondi- 
sionaii  fan.  6;17  e  641  );  nel  primo  caso  hanno  autorità 
piena  di  cosa  giudicata,  nel  secondo,  ohe  corrisponde  a  un 
dipresso  al  caso  delle  nostro  assoluzioni  per  insù  [licenza 
di  indizi,  hanno  una  autorità  appunto  co ndkmnale  cioè  che 
cade  al  sopravvenire  rii  nuove  prove. 

87.  —  IteuiujucA  m  S.  Marino.  —  Nella  Repubblica 
di  S.  Marino  gii  art.  Ili)  e  IR)  del  Codice  penale  del  1-865 
applicano  in  modo  chiaro  ed  evidente,  il  principio  dell’ au¬ 
torità  della  cosa,  giudicata. 

Art.  Ut).  1  modi  in  virtù  dei  quali  si  estingue  R  azione 
penale  sono  1  seguenti  : 

. ...  ò)  la  sentenza  assolutoria  passata  in  giudicato. 

Art.  IR).  Chiunque  è  stato  una  volta  assoluto  con  sen- 
nei  za  delini  ti  va  passala  in  cosa  gnu  ditata  non  può  essere 
mai  più  molestato-  pel  medesimo  latto,  sotto  qualsiasi  pre¬ 
testo,  quando  pur-'  si  alleghi  la  sopravvenienza  di  inelut¬ 
tabili  prove  di  reità. 

Gli  art.  bi)  e  IR)  non  1  iar  1  a  n  0  ( ; h  e  dell  a  a  u  io  rità  di 
cosa  giudicata  delle  sentenze  sp«5tetprie*  -non  fe  imi  evia 
dubi  ti 0  che  ess; 1  si  ■  \s te  1 1 1  la  anche  al  J e  se  1 1 1 e  1  j m  ci >  tu ian n a tor i  e . 

Svi/ziOiA.  —  (limai  tutte  le  legislazioni  dei 
Cantoni  svizzeri  contengono  applicazioni  del  princìpio  del 
non  Ms  in  idem. 

Nel  Cantone  di  Ginevra,  il  Codice  penale  del  21  ot¬ 
tobre  1871  l'ru  le  causo  di  «'estinzione  della  pene  »  (Tit.  VI. 


in 


il  diritto  t'ujnth' 


sect,  I  )  non  annovera  il  giudica  tei I:t);  rna  il  «  Code  d’in- 
trucilon  crùnì nelle  de  (  auto e  de  Genere  ».  che  è  poi  una 
copia  di  quello  francese,  disciplina  la  maleria  nei  citati 
art.  fido  e  i  16, 

N  eì  Canto  ne  d  i  I  ’u  ad  regola  l*  au  U  >ri I  à  del  la  e*  >sa  g  i  n  - 
dicala  Tari.  5  del  Codice  di  procedura  penale  1/  feb¬ 
brai©  ISSO, 

Ari.  5.  «  Tnuf  inrii  vhl  ri  légalern'etn  acqui  uè  m  peut 
plus  Atre  pou tritivi  pour  k  mème  fall  &. 

«  Celle  disposti  iori  ne  applique  pasanx  ordonnanees 
et  aux  arréts  «io  non  Ueu  ». 

Nel  Cantorie  di  Vaiai#  il  principi"  della  cosa  iti  ridicala 
viene  applicata  negli  articoli  dui  e  ] n: t  dot  endice  ili  pro¬ 
cedura  penale  del  dì  novembre  18 18, 

Art.  COL  #  Lo  prèvenu  aaquilté  uu  ahsons  pureruenl 
et  sin  iplei  neri  t  ne  peni  plus  Atre  tradii  il.  dovari!  un  tribunal 
crimine!  ou  eorr  ectimi  nel  pulir  le  mùmo  lai!  ». 

Art  luti,  *  L'  indi  vide  a  V  Agard  dtiquel  il  a  été  >tatuè 
qy'il  n3  y  a  pus  lieu  à  poursuite  coniti  lui,  ne  peut  plus 
ètra  tradui t  decani  un  tribunal  crimine!  ou  tmireetionnel 
à  raison  du  mème  lait  à  moina  qif  on  ne  decori  vre  de 
novea.ux  muyens  de  con  vie  fiori  », 

Nel  Camene  di  Berne  p  argomento  è  regolato  nell1  art  é 
del  Codice  di  procedura  penale  :  «  Tout  individu  fèg;  demoni 
condàmnéj  afemis  ou  acqurlte  ne  peut  plus  ótre  poursuivi 
ii  raison  du  mème  fall,  snus  réserve  néanmoins  des  excu- 
ptions  prévues  par  Ics  loia  (art  è 02  e  suiv,  )  », 

Nel  Cantone  di  Friburgo  dispongono  gli  art,  0  del 
Codice  penale  e  7  e  IO  dot  Codice  di  procedura  penale. 

Alt,  0  C,  p.  «  Tonte  persane  acquittée  ou  con  darmi  ée 
ne  peui  Atre  poursuivic  ni  con  darò  née  à  raison  du  mème 

•  etnie-  penai  du  'Cantori  de  Ir mihw  du  e/  ottobri*  1X74.  Genove, 
JaiTys?  l#7i. 


Le  applicazioni  del  principio 


175 


fait,  sans  préjudice  de  la  répression  par  voie  administra- 
tive  ou  disciplinaire. 

V  art.  15  C.  p.  p.  ripete  identicamente  il  citato  art.  6 
e  all’alinea  aggiunge:  «  Cette  disposition  ne  s’ applique 
pas  aux  ordonnances  ou  arrèts  de  non  lieu  ».  Quanto  al- 
l’art.  7  esso  stabilisce  quale  sia  P  autorità  delle  sentenze 
rese  da  tribunali  stranieri  14 ). 

Nel  Cantone  di  Neufchàtel  già  P abolito  Codice  di  pro¬ 
cedura  penale  del  21  maggio  1875  aveva  disposizioni  sulla 
cosa  giudicata  (art.  5). 

Queste  disposizioni  non  si  ritrovano  nel  recente  Codice 
di  procedura  penale  del  25  settembre  1893  che  solo  parla 
delle  «  demandes  en  revision  »  dopo  una  sentenza  pas¬ 
sata  in  giudicato  (Chap.  Il,  tit.  Vili,  art.  600-509)  15  ).  Di¬ 
spone  però  il  Codice  penale  del  12  febbraio  1891  all5  art.  4 
«  Celui  qui  à  été  légalment  acquitté  ou  condamné  ne  p  e  ut 
ètre  poursuivi  ni  condamné  une  seconde  fois  pour  le  mème 
fait.  Les  mesures  de  discipline  administrative  sont  réser- 
vées  ». 

Toutèfois  une  condamnation  à  l5  étranger  ne  fait  ob- 
stacle  à  une  nouvelle  poursuite  que  si  la  peine  à  été  subie, 
et  un  acquittement  prononcé  à  P  étranger,  n5  a  force  de 
chose  jugée  que  s5  il  s5  applique  à  des  faits  eommis  sur 
le  territoire  étranger. 

Nel  Cantone  di  Argovia  la  iStraf processor  dnung  del  3 
Màrz  1858  dispone  al  §  366: 

«  Contro  una  persona  la  quale  sia  stata  assoluta  me¬ 
diante  sentenza  tranne  che  ad  ottenere  l’assoluzione  sia 
stato  impiegato  qualche  mezzo  delittuoso  non  può  più  aver 


14)  Code  de  procedure  penai  du  Canton  de  Fribourg ,  Fribourg, 
Fraguière,  1873. 

15)  République  et  Canton  de  Neuchdtel,  Code  de  procedure  pénale 
du  25  s  epici  nbre  1893,  La  Oli  aux  de  fonds,  1893. 
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luogo  nessuna  persecuzione  pedalo  por  causa  dello  stesso 
latto  m  l 

Nel  Cantone  di  SoMhurn  la  Strafpro.seswrdnung  del 
21  .Mi  1871  non  contigue  altro  sul  nostro  soggetti  »  che 
una  disposizione  relativa  al  passaggio  in  giudicato  delle 
sentenze. 

$  -im  «  Una  sentenza  penale  passa  in  cosa  giudicata 
[Itechtskmftì  ed  è  eseguii  ale  quando  i  mezzi  Legali  di 
di  ricorso  dell'appello  e  della  Cassazione  non  sono  pio 
Contro  di  essa  -ammissibili 17  )• 

Anche  no!  Cantone  di  8 aùU-Gallen  l'ordinanza  del  28 
novembre  1878  ha  nel  Ut.  V  disposi  zi  ani  ohe  concernono 
V  autorità  della  cosa  giudicala,  in  sostanza*  non  dissimili 
da  quelle  corrispondenti  del  Codice  di  istruzione  mulinale 
francese. 

Nessuna  esplicita  applicazione  si  contiene  invece  nella 
legislazione  del  Cantori  Ticino,  Il  recente  Codice  di  pro¬ 
cedura  penale  del  1 805,  come  dicemmo,  con  gli  art.  21!) 
e  s.  presuppone  però  implicitamente  il  principio;  e  dal 
contesto  della  leggo  si  desume  che  l'autorità  della  cosa 
giudicata  concerne  tutu  i  giudicali  dolimi  ivi  cosi  di  con¬ 
danna  come  di  assoluzione  (argomenti  art.  245  e  2515}  e 
anche  le  decisioni  istruttorie  sul  rinvio  o  meno  a  giudizio 
pron  un  alato  dal  la  Ca  mera  <  I  ei  ricorsi  su  gravame  in  f  or  j  1 1  >sto 


Jh,  Stm/prozvMOi'dtuJiitj  fifr  deu  KanUw  AnrgttU)  §  Stili  :  *  Uègim 
eìne  Porson  àie  ittmli  Urtheii  fcWigesprochen  werden  ist,  fc&nnf  Befani 
zmr  Erwirkimg  dcr  iOsdtìprBiikiiug  ki.une  v«3  ri  m^oh  ori  sdirli  MIttel  ìi.ii- 
^fiwàndet  tv  LU'dtjD ,  wégen  dor  tiJLju  Lichen  Thats&eshB  keiuo  strni’recJ  Lt- 
liohe  Verfadgiing  me  la*  stattfìudfiD 

r  )  St r* ifpmstìttso rduu nt/  far  dm  lùmtm  Sfototìtufit,  S  430:  *  Ein 
Straùirtheil  triti  in  Reshtskiafli  and  ist  isu  vullsrieheu.,  sobaid  die 
fìecht-amitte i  dei"  A  [iptil  latitili  uder  dar  KasSsvtròu  gigari  dàsss&lbtì  luelit 
me  hi  srolassig  si  nd  »; 


Le  ajyptwazwiit  del  ftrmcipìfj  j  7; 

contru  le  conclusioni  del  pubblico  accusatore,  dopo  chiusa 
ì1  istruzione  (  arg,  art.  273  e  iòti  ). 

Neppure  gli  altri  codici  di  procedura  dei  Cantoni  svìz¬ 
zeri  hanno  disposizioni  sul  nostro  argomento. 

89.  —  Urecia.  -  In  i  ìreeia  il  vecchio  Codice  di  proce¬ 
dura  penale  del  ISSI  contiene  tuttavia  disposizioni  sull’au¬ 
torità  della  cosa  giudicata. 

Art.  si.  «  In  giudizio  dove  soltanto  condannarsi  0 
assolversi,  ma  non  può  i-ssore  soltanto  dichiarato  che  nes¬ 
suna  più  ampia  persecuzione  deve  aver  luogo, 

Ciascuno  in  giudizio  e  giudicato  con  sentenza  di  con¬ 
danna  0  di  assoluzione:  ma  m  quésta  sia.  passata  in  fòrza 
di  cosa  giudicata  e  divenuta  irrevocabile  (à]n-k<M\ro$} 
non  può  più  ulteriormente  ritornarsi  sul  latto  giudicato 
(  ti>  )  con  eccezione  però  di  quanto 

è  disposto  riguardo  alla  riapertura,  dell- inquisizione  nel¬ 
l'articolo  502  » 18  ). 

L"  ari,  otti  estende  poi  alle  sentenze  dei  tribunali  cor- 
razionali  la  disposizione  deir  art.  81  sulla  autorità  disila 
cesa  giudicata, 

90.  — -  Sv c; /a a.  —  N ella  Svezia  l’or al j r  1  a  1 1  za  reale  sulla 
promulga zìone  della  Nuova  legge  penale  del  Iti  febbraio  18£M 
ha  sull" autorità  della  cosa  giudicata  la  seguente  rìispo- 
sMdpe  : 

§  Iti  , . , .  art.  20  <i  Lorsque  un  indivi  dii  a  ito  té  aura  été 
acquitté  le  tribunal  devra  orde  liner  sa  mise  en  libar  té, 
poni- vii  qtr  il  ne  dui  ve  pas  ótre  retenu  pour  ime  iniractipn 

|N)  WAnv^i  AtxovojjiiÀr  ltìiì4f  Art.,  Hi:  «.  'Kv  tf;  ik  •swtfip.uLm 
f xivw  ft  *vxitòU%  ft  f;  àiVwsns,  5fy  3ùvaoras  à\i<»$  y«  §0$, 
071  Wv  =tjinopii  k/.ìov  v  -  ysw,  ^spaiti?™  y.xzi&C&'ifa.  "t*v  ^  irctji  iv.psxT-i 
p#  y.«T7.  &  %  à:ko(-> 7: /.-!,•  awrfioiv  «W*tìs«8»Sj  &££- 

tdxA^TOt  Ssv  n./.iov  if  si'  fffv  òsl5t>ta-3{*évy/v  r.pd£iv 

sfcatpou  lièviti  v  t*v  etft  tì  «p'frpw-  502  itìp 
ZfrfCllMVtUJV  ». 

iyjftìHa  (ffiiC  {/(UiVcnc^  Voi.  IV  t  A,  iitnjuij.  Ili 
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autre  que  celle  doni  il  à  été  acquiti.  si,  au  tribunal  de 
première  inatancej  linstrucricm  à  prcsenté  des  charges  très 
graves  contro  lui,  le  tribunal  clevra  ordonuer  qtf  il  gardo 
pr ison  jusque  à  ce  que  le  jugement  du  tribunal  ait  acquis 
r  autori  té  de  la  eh  ose  jugée  ou  que  le  tribunal  de  deu- 
xieme  in  stanco  en  ait  ordonné  autre  meni  ». 

Ma  so  non  può  essere  messo  in  dubbio  il  riconosci¬ 
mento  della  autorità  della  cosa  giudicata  nella  legislazione 
svedese ,  oc  co  ri  *e  t  u  1 1  a  v  in.  ossei f  v  ;  i  n  -  e  li  v  t  a  1  e  r  ì  c  o  nos  c  iru  e  n  to 
è  più  tannale  che  sosiapsiale,  K  in  latti  la  Svezia  è  l'unica 
legislazione  Europea  che  abbia  conservato  Fuso  della*  ah- 
solatio  ab  imlanUn  »  quale  era  intesa  dai  pratici  del 
medio  Evo. 

Il  decrepito  suo  Codice  di  procedura  penale  del  17.11 
per  quanto  modificato  da  diverse  leggi  posteriori  contiene 
ancora  nel  suo  cap.  XVII,  5  ,Ì2  disposizioni  circa  il  rila¬ 
scio  momentaneo  per  difetto  di  prove*  Avvinolo  un  tale 
rilascio  I;  imputato,  in  1  spreto  all* autorità  della  cosa  giu¬ 
dicata,  può  essere  ricondotto  indefinita  monte  in  giudizio 
per  lo  stésso  (latto,  fino  a  tanto  che  non  abbia  ottenuto  una 
decisione  definitiva  hì). 

91.  —  Germania,  —  In  Germania  la  tàraf processor d- 
mtfig  pur  non  attenuando,  come  dicemmo,  r-splicitamentc 
il  principio,  ne  contiene  parecchie  applicazioni.  Quanto 
alle  decisioni  che  deliberano  sull' apertura  del  procedi¬ 
mento  principale  (  Enéscheidungea  nber  dìe  Erfyffnuny 
den  U a uplmrfa lire m)  cioè  sul  rinvio  0  meno  a  giudizio 
dell  imputato  esse  sono  prive  di  qualunque  autorità  di 
casa  giudicata;  anche  se  stabilendo  di  non  far  luogo  al 
processo  principale  (dm  llauptmrfahren  ) fichi  m  erbf- 

]u)  Vedi  «a  ciò  èRKìiAxuKR,  Elude  mr  i  (ipplimtwu  du  j>rm.d'pe 
mquisltùìre  duw  la  Frueéthm  j  vanir.  SuéJmxf.  Jmtrimt  du  Drùit  Cn- 
mnd,  imk,  $  me 
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fmm:  §  302,  St  PO),  prosciolgono  P  imputato  dal  giudizio, 
e  qualunque  sia  il  motivo  di  questo  proscioglimeato 20 ).  Di¬ 
spone  in  latti  il  §  210  che  «  se  V, apertura  del  prooedi- 
mentu  ò  s  tata  ri  li  i  j  f.a  ta  «  >  n  ort  1  in  a  i  \  za  (  Besahl  u  ss  )  éh  e  n  on 
può  piu  essere  impugnata,  razione  può  essere  istituita 
soltanto  in  seguito  a  nuovi  latti  o  a  mimi  mezzi  di  prova  ». 
Quanto  alle  sentenze  che  chiudono  il  procedi  inerito  princi¬ 
pale  cioè  il  pubblico  dibattimento,  esse  possono  essere  di 
tre  specie  ;  cioè  mrulamatorie  [  Conile m natorische  Ur- 
theile))  assolutorie  (  Absolutorìsehe  rrtheile)  n  sospensive- 
dei  procedi >uento  ( Kinst^ende  Ur Umile)  f§  25y,  Si  PO),. 
Le  prime  due  specie  di  sentenze  dovendo  esaurire  V  a- 
zionc  .secondo  rutti  i  punti  di  vista  di  diritto  e  di  fatto 
{&  )  sono  delirati  ve  assolutamente,  ed  hanno  piena 

autorità  di  cosa  giudicata,  c,  salve  lo  eccezioni  stabilito 
dalla  legge  come  casi  di  «  riassunzione  del  processo  », 
impediscono  una  nuova  accusa  per  lo  stesso  latto  sia 
pure  sotto  diverse  qualiJicazioiii  giuridiche  “j  p  he  seconde 

'")  Cl'r.  Lowis,  Dir  Sira/pr&£eÉ$ù rdmm<j  ctr.  n,  J  411.  §  309;  nulle 
urd manate  rìttì pensi  ve  in  genera  &  è  loro  g [fetta  quanto  alla  causimi  »- 
ss  lotte  dirli'  à&ione  v.  a  Iti  rigo  il  Berneii.  /ter  D-nmdmés  de#  *  hi#  in 
idem  ini  tètwfproz&ss  §  1G-2H,  pag.  Uhi- -14. 

1  01 V.  CI  1.1  Kit.  iMr  Verhmwh  dee  Stmfkbtije  nudi  deùUdtèn 
SlrafprozessrerM  nella  Zddsdirìft  ftìr  da#  ’Mvett  und  offènttiche  Rechi 
dr.r  L'óffemmri  ■  ^Snmfmf  a  ZoìLw/trifi  1  voi-  XII  1 1885),  pag.  303  é 
vocia  lledM'raft  ha  tètra f-proz&aa  nel  Dissi  (marie*  di  TTor.TOExuoKrp. 
LI I  Ed.:  .Schwakhk,  nel  Manuale  di  firn, rzEstibo.iti'T,  voi,  IIr-  pag-,  825 : 
Obtlolt.  jVo/ì  hte  in  idem,  nell  alette  fì.lr  prmiSdrimi  Struf rechi 
a '.rttftdammer’ k  Ardii®  ;  XXVI  L878 ...  pjstg,  ine  :  Suìlvxxe  nel  In  Zeli- 
adirili  far  die  gemmiti  Si raf  rechi t tvismtsdutfi,  keraiiàgegebtvn  von  v 
IjI.stz  unti  v.  Lo  ienthal.  IV,  152:  Eiuinut-s,  A imi  bis  in  idem-  und 
dft$  UmeJi^jiiriéhe  * reni'MsttaaL  XXX  Vili  IfctóO  pag.  Uii  ;  Betta  iut, 
iter  {Jì'twdwte  AÉ  ne  bis  in  idem,  $  ti,  pag,  IH  e  eog.  :  Rei  fi'el,  .\V 
ina  hi  idem  in  ìàltdnmmer'  s  Ardlitt,  XLII  f  LoLU  •.  eag.  se  :  EIitzLai-t, 
Dìe  8tr a fpTQZes suatiscks  RediUr&yd  m  bix  m  idem  ini  I Adite  d-er  Ju- 
dìkalnr  dea  Riddi#  yerkhtU  in  f ioUdmauie  f  h  \  edile .  XLII,  (  1894  1. 

pttg.  208, 
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essendo  rese  quando,  per  un  reato  perseguibile  solo  a 
querela  di  parte,  risulti  che  la  querela  richiesta  non  è 
stata  presentata  o  è  stata  ritirata  in  tempo  utile,  non  im¬ 
pediscono  che  si  riprenda  il  procedimento  col  sopravvenire 
della  querela  medesima  22). 

Rimedi  per  impugnare  le  ordinanze  e  le  sentenze  dei 
giudici  sono  l’opposizione,  V  appello  e  la  revisione:  col 
produrre  l’appello  in  tempo  utile  si  impedisce  che  la  sen¬ 
tenza  passi  in  giudicato  nei  capi  pei  quali  venne  impu¬ 
gnata  (§§  357  e  383):  cosi  pure  il  precetto  penale  del 
giudice  di  giudicato  ( amtsrickterliche  strafbefehl)  contro 
del  quale  non  sia  prodotta  opposizione  in  tempo  utile  ot¬ 
tiene  efficacia  di  sentenza  passata  in  giudicato  (§  450)  28). 
L’autorità  di  cosa  giudicata  della  sentenza  è  chiamata 
forza  legale  ( Rechtskraft  dea  Straf artheila  )  ;  e  la  sen¬ 
tenza  acquista  forza  esecutiva  solo  quando  abbia  conse¬ 
guito  forza  di  cosa  giudicata  (S  181  ). 

92.  —  Austria.  —  In  Austria  il  regolamento  di  proce¬ 
dura  penale  non  solo,  non  afferma,  come  dicemmo,  il  prin¬ 
cipio.  ma  non  ne  contiene  neppure  applicazioni  legislative. 
Ma  come  il  principio  viene  tacitamente  presupposto,  cosi 
pure  le  applicazioni,  nel  silenzio  della  legge  sono  latte  nel 
modo  migliore  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza24). 
L’istruzione  preparatoria  può  chiudersi  o  con  la  desistenza 
del  pubblico  accusatore  o  con  una  decisione  del  giudice  di 
istruzione:  quanto  alla  prima  essa  equivale  ad  una  dichia¬ 
razione  di  non  luogo  e  produce  gli  effetti  di  questa;  quanto 
alla  seconda  essa  può  essere  di  rinvio  a  giudizio  o  di  pro¬ 
scioglimento  dalla  accusa  e  in  ambedue  i  casi  ha  autorità 
di  cosa  giudicata  salva  la  sopravvenienza  di  nuovi  mezzi 

22  )  Cfr.  G-laser,  Handbuch  des  Strafprozesses,  II.  pag.  67  :  Berner. 
Der  Grundsatz  des  ne  bis  in  idem .  §  15,  pag.  25  e  la  giurisprudenza 
ivi  citata. 
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rii  prò  VP  che  giustifichino  la  riassunzione  del  processo 
(^352):  «  So  il  processo  penalo  eonl.ro  una  determinata 
persona  tu  ultimalo  per  conchiuso  (li  desistenza,  reiezione 
dall*  accusa  o  recedi  dalla  medesima  prima  del  dibatti¬ 
mento  non  potrà  tarsi  luogo  alla  proposta  di  riassunzione 
fatta  dal  procuratore  di  Stato  o  dal  querelante  privalo  se 
non  quando  la  punibilità  doli' aziono  non  è: estinta  in  fòrza 
di  prescrizione,  e  se  non  vengono  presentati  nuovi  mezzi 
di  prova,  i  quali  appaiano  atti  a  servir  di  base  per  con¬ 
vincere  V  imputato  Stabilisce  poi  il  §  215  che  le  deci¬ 
si  i  mi  della  Corte  di  Giustizia  di  seconda  istanza,  con  le 
quali  si  respìnge  o  si  fa  luogo  alla  accusa  debbono  essere 
motivate  in  modo  che  «.  per  le  medesime  non  sia  pregiti- 
ditata  la  decisioni.;  in  merito  del  giudice  sei  iteri /dante  >>. 

Le  sentenze  definitive  sono  poi  di  condanna  o  di  as¬ 
soluzione  e  impediscono  assolutamente  che  si  possa  nuo¬ 
vamente  esercitare  l’azione  pel  medesimo  fatto. 

93,  -  Gran  Urei'aona.  -  L  Inghilterra.  Rigorosa¬ 
mente  applicata  nella  pratica  inglese  troviamo  I*  autorità 
della  cosa  giudicata;  e  questa  applicazione  risulta  non  da 
un  testo  speciale  ma  dal  diritto  immune  { common  kuc)> 
Miche  in  Inghilterra  questa  autorità  si  Fa  valere  mediante 
una.  $  eccezione  in  latto  »,  pev&itioi  ug  la  quale  secondo 
, . 1 1 , .  sentenza  è  di  assolutone  o  ài  condmma,  preixde  il 
nome  di  eccezione  di  «  già  assolto  »  o  ili  «  già  convinto  » 
\  pieci  of  dU/tetff oii/S  (tentili  ou  c o/t-uitl  )  n 


•  ! ,  OjV.  PrizKit  in  (rcrichUemal  Bei  XL,  pag,  S  t-U  Glaseu,  ìiavd 
bmjtt  §  ti  5  :  "BrJtSKE,  Dar  Unmdsatz  eec..  $  £3,  rag,  46, 

Su  di  v,  BEiiriiKAC.  m  la  procèdere  crìmìrtdk  en  Au- 
trirMe  Hwigrìr  in  Frante  JitdivUirVj  XX  (1896),  ru  6  specialmente  a 
pagine  17S,  179,  180. 

,  v.  Givamo, v,  HinMr»  da  droii  d  dar  insti  tùttons  pomqum,  cD 

vile»  et  jpàldmrm  de  V  Angldcrre,  8"  parti*,  Lr  dm  Optati, 
lytìi-BS.  t.  VI,  **»?  M-omi.s,  Principi  di  diritto  e  procedura  p*~ 
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a)  trin  assolto:  Quando  una  persona  sia  siala  ac¬ 
cusata  di  un  reato  e  regolarmente  assolta  non  può  in  se¬ 
guito  patire  nuova  accusa  por  lo  si  osso  titolo  J,:)  *  È  contro 
lo  spirita  della  legge  Inglese  —dico  lo  Harris*7)  -che 
una  perenna  possa  venir  sottoposta  ai  pericoli  ili  lui  giu¬ 
dizio  più  che  uria  sol  folta  per  tino  stesso  reato  *.  La 
seconda  accusa  della  stessa  persona  per  lo  stesso  reato  si 
può  perciò  respi  ligure  con  l'eccezione  di  già  assolto;  ma 
è  necessario*  a  tale  scopo*  ohe  la.  prima  accusa  sia  stala 
tale  da  poter  dar  luogo  ad  una  condanna  lettale;  P asso¬ 
luzioni*  perciò  dov<*  assorsi  ouerutta  per  mozzo  delle  vie 
legali  e  deve  esser  stani  rasa  da  una  corte  competente  *). 
Anzi  1‘ accusalo  devi’  provare  davanti  alla  t  oro-  che  fa 
precedente  accusa,  por  la  quale  «monne  assoluzione  era 
regalare  e  capace  di  condurti*  ad  una  condanna  eT  inoltre, 
che  nelF  accusa  stessi  si  comprendeva  lo  stesso  reato  po¬ 
steriormente  imputato  3r);  il  quale  ultimo  concetto  trova 
una  spiegazione  nel  latto  che  il  giuri  ha  iJ  diritto  di  mo¬ 
dificar.*  la  qualificazione  legale  indicala,  noli 'atto  d'accusa 
dì  modo  che  una  assoluzione  purga  assolutamente  ogni 
accusa  per  riguardo  ad  un  latto  i neri m inai o  JO).  Per  sta- 


inylcxe  tradotto  ■  aniiotato  dn,  En.  IÌkhtmu  i'ujj  f  muti  vuoili*  dì 
L.  Luòghi-si t  Verona,  Trasalii,  Mas.  pa^.  *2 W\  Ur.ASKu.  tifa  Ùurch - 

ftikrunq  der  tUtjei.  Sun  hi*  in  Uìttm.  im  np/ffuritrn  mtd  frmtsU&ì- 
whm  Hbnfprmmt*  ìin  tterkbimvd,  XXI  li  lari,,  pag.  1-72  ed  «neh* 

nei  ISlv  iftJt  Srfi  riffa  a  iibt>  r  Si  rn/rrrb  f  «  u  1 1  Si  r*  tf)  t  ronss .2.  Asili.  IV  feti . 
ÌWif  pag.  800  e  seg. 

*a)  y*  H«  o.  M i lj^s  L.  ìi.  Qì  tj  fe  JJ,  jittg.  IME  citato  da  Tl.uims* 
f-Yfatctpi  dì.  diritto  a  pr  un1  tiara  peniti*',  jn^T  gi’tfl, 

■  '  FLutui#,  Op,  di.t  L  e. 

’1,j  ©lassava  Ih  via  in  du  dirmi,  VL  pag.  <>«5. 

** }  Park  e  B  in  IL  e.  ffird  2  Dtm  ili,  Utì, 

")  Ouahfjìt  Dir  Dnrrhfìlrmitj  (far  ìfaprl  VVm  im  in  idem  »  im 
mijtìsrhen  utul  fléRtwìsfafthen  8lmfproze&&t  I  .  c.  Hni  verdetto  dd  giury. 
ln  gBuei-tì,  v.  BiiitTiiEAc,  tk  la  procèdute  ntMneik  en  AngUtorw* 
l-fance  I udìet aìre,  voL  XV.  pag.  fUj-03- 
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bilire  poi  F  assoluzione,  I*  accusato  deve  produrre  un  cer- 
r i [icatn  rilasciato  ila!  competente  ufficiale  dei  «  ricordi  » 

{ ‘record»  )  presso  la  Corte  dove  ebbe  luogo  il  giudizio  81). 

Oeeo  r  re  t  u  f  t  ivi  a  no  ta  i  -e  cb  e  1  *  ec  <  ;  0  zion  e  d  i  g  i  a  asso  .1  to 
non  si  estende  ai  verdelli  di  non  luogo  dei  grandi  giuri 
0  giurì  di  accusa  i  quali  non  hanno  Iona  obbligatoria  e 
inni  impediscono  che  V  accusata!  sia  tradotto  indeiini  rumente 
dinanzi  ad  altri  grandi  giuri  anche,  senza  la  scoperta  di 
nuove  prove  a  suo  carico  M). 

b)  Già  Convinto:  Contro  una  nuova  accusa  per  uno 
stesso  reato  può  essere  eccepito  un  precedente  verdetto  di 
colpabilità.  É  lJ  eccezione  di  «  già  convinto  »  che  ha  per 
difetto  di  sbarrare  il  passo  ad  una  nuova  accusa  sia  nella 
ipotesi  che  la  sentenza  sia  intervenuta,  sia  in  quella  che 
in  seguito  al  verdetto  dei  giurati  non  sia  stata  pronun¬ 
ciata  condanna, 83 ).  K  necessario  però  elio  risulti  la  vali¬ 
dità  deiratto  dJ accusa:  porche  altrimenti  vi  è  T impossi¬ 
bilità  legale  di  arrivare  ad  una  sentenza.  Per  il  resto 
valgono  le  regole  che  concernono  V  eccezione  rii  già  assodo. 

Secondo  la  coninion  imo  d  Inghilterra  la  tnassitna  noti 
his  in  idem  non  era  effetti vameiite  stabilita  che  per  i  eti¬ 
mi  ni  (fekmìes)  che  importavamo  pena  capitale:  non  pei 
delitti  (  ■misdeniennours  )  puniti  Con  altra  pena.  Ivi  regola 
era  che;  *  .Yo  man  is  to  he  broughl  iato  jmpardg  of  his 
Life  more  Èhm  once  for  thè  sanie  offmee  (Nessuno  — 
cPj^  —  può  correre  due  volte  il  rischio  di  perder  la  vita 
per  la  medesima  offésa);  la  pratica  ttgtése  ha  poi  gene¬ 
rali /za  tu  tale  regola. 

ii  ,  ^  0  [5  Viti  e  93  s,  13  di.  da  Hakius,  Op.  dts  pag,  266. 

3?)  VASSOS.  Op.  ni;  temo  VI,  pag-  797.  Occorre  poi  notale  elio 

il  perdono  ottenute  è  n.n  liieaap  di  ooceziona  contro  l'aoonsa  hoIIb 
cau3s  ,n minali  o  per  via  di  ìntMtìtntmt  Gir.  Rlackstose,  Cóvi  intèn¬ 
ti  t  rie#  on  m  tao  of  ito&ad,  ^ndon,  lflaMO,  libro  IV.  cap.  96. 

:<:ì  |  on-.  HAftais,  Op*  di.,  p»g.  26“  ;  Glasso  n,  Op.  tòt.,  he. 
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Ma  errano  l’Ortolan84)  e  il  Bonnier35)  credendo 
che  ciò  sia  indizio  di  un  minor  grado  di  fiducia  che  in¬ 
spira  r  accusa  privata.  Dove  la  procedura  è  accusatoria , 
come  in  Inghilterra,  il  rispetto  e  l’osservanza  dei  giudicato 
è  invece  assai  maggiore  e  più  rigorosamente  inteso  che 
non  nei  paesi  come  la  Francia  e  l’Italia,  in  cui  il  proce¬ 
dimento  penale  si  ispira  ai  principii  del  sistemammo86). 

94.  —  il.  Scozia.  In  Iscozia,  ugualmente  che  in  In¬ 
ghilterra,  la  common  late  riconosce  l’autorità  della  cosa 
giudicata  nelle  materie  criminali 37 ).  Anche  qui  la  facoltà 
che  il  giuri  ha  di  esaminare  il  fatto  sotto  ogni  punto  di 
vista  materiale  e  giuridico  fornisce  alla  cosa  giudicata  una 
autorità  assoluta  ed  esclusiva  di  ogni  possibile  incrimina¬ 
zione  per  uno  identico  stato  di  cose. 

In  Iscozia  il  giuri  di  giudizio  può  rendere  tre  specie 
di  verdetto:  l.°)  il  verdetto  «  guilly  »  affermante  la  col¬ 
pevolezza  dell’imputato:  2.')  il  verdetto  «  noi  guilty  » 
escludente  la  colpabilità  dell’accusato;  :i.°)  il  verdetto 
«  not  proved  »  affermante  che  allo  stato  degli  atti  non 
vi  sono  prove  sufficienti  di  colpabilità38). 

Quanto  al  l.°)  ed  al  2.°)  esse  hanno  un  valore  asso¬ 
luto:  il  primo  di  condanna,  e  il  secondo  di  proscioglimento, 
perchè  l’esclusione  della  reità  implica  l’affermazione  po¬ 
sitiva  della  innocenza.  Quanto  al  terzo  gli  autori  hanno 


u)  Ortola \\  Elérnents  da  droit  penai,  1885.  V  Ed.,  tome  II. 
n.  810. 

Bonnier  et  Larnaude.  Tratte  théorique  et  prati  que  dee  preuves 
en  droit  civil  et  en  droit  criminel ,  1887,  V  Ed.,  pag.  733  testo  e 
nota  3. 

36)  Ctr.  Lucchini,  Elementi  di  procedura  penale ,  2.'  Ed.,  Firenze, 
1899,  n.  31,  pag.  34  e  n.  32,  pag.  37. 

)  Dfr.  Laurens,  Autorité  de  la  chose  jugée,  pag.  180. 

•lg)  V.  su  ciò  G-laser,  Don  englisch-schottische  Strafverfàhren, 
1850,  passim. 
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dubitato;  ed  hamio  voluto  vociarvi  fùa.si  il  dot, rito  ;it;tivo? 
lij  Iscuria  T  di  quello  absohUit/ti db  ììhstduMd  o  prò  ìvu/hc 
che  abbiano  visto  in  onore  nella  pratica  criminale  del 
Medio  Evo.  Per  essi,  dopo  un  tale  verdetto,  sarebbe  pos¬ 
sibile  ili  ricominciare  una  mmecuiio  o-immis  contro  lo 
sosso  accusato  nella  sopravvenienza  o  scoperte  di  nuove 
prove™)-  Ma  questa  opinione  è  decisamente  contraria  alla 
pratica,  scozzese  la  quali!  riconosce  al  verdetto  not  provai 
un  valore  ed  una  portata  altrettanto  assoluta  che  a.l  ver¬ 
dello  noi  t/uiMy,  nel  senso  di  impedire  una  nuova  accusa 
per  lo  stesso  titolo  Ut  scila  lUffawnai  sdì  in  ciò  cheli 
verdetto  noi  provai  ha  l‘ inconveniente  di  lasciare  ^  come 
impresso  sull’accusato  un  marchio  morale  di  inlamia  che 
non  gli  è  possibile  scancellare. 

95  Ambkioa  obl  Nono.  —  Uomo  la  common  Uw 
inglese  ridia  quale  in  sostanza  >'■  una  derivazione,  il  diritto 
mmd  americano  ammette  la  autorità  della  res  jadicata 
( Uiìngs  deridati )  miche  nelle  malarie  criminali  »).  Secondo 
)■  antico  diritto  comune  inglese  la  regola  non  bis  in  idem 
non  era,  come  abbiamo  detto,  stabi  1  ila  ohe  per  le  accuse 
pur  reati  importanti  hi  pena  rapitale.  Ma  già  gh  Siati 
Uniti  erano  andati  più  in  là  consacrando  come  principio 
costituzionale  che  non  si  potesse  .isserò  esposti,  a  causa 
di  una  seconda  accusa  per  lo  stesso  reato,  a  subire  una 
nuova  pena  corporate  «  No  pèrsomi  se, hall  he  subject,  for 
(he  same  Offende,  lo  he  troice  put  hi  jeopartly  0/  h(e  or 
limò  *  tì). 

»}  otr.  in  proposito  Bo^n^  Tratti  éfe*  pfetm*  o.  mi ■ 

*9\  C fV.  IiÀlTHEN'S,  Qp*  cìt ,  ftt  182. 

n  riV  Boi -vi  Kit.  Late  IMUonÙTU  voce  He*  indicata,  UtitiW- 
mA¥FjR,  imh  momeìte  ntid  aord-m*«rikwdsdic  Bpraf^ 

Mirm,  Erlwigwi.  A.  Boeikits»,  Traiti  de*  /-«  F%‘ 733  0 

-j  *  gmu0  più  per  la  mokmone  esser  me»  due  polle 

ptrieoto  m  #«*»  hi  ■*  *  «*»  «*■**-  CoWuziom  Amenti, 

lui.,  ó.  vr.  pure  BmmtóK,  Lwr  4-diounrp,  v.  Jegpaiidy. 
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questa  deposizione,  notevole  per  la  sua  chiarezza  e 
semplicità,  si  trova  riprodotta  testualmente  in  un  gran 
numero  di  Costituzioni  dei  diversi  Stati  deli’  Unione;  parlo, 
per  esempio,  della  Costituzione  della  Luigi* ma, +3)  e  della 
Cahf omia 44  ).  Del  resto  nella  pratica  americana,  cosi 
come  nella  pratica  inglese,  la  regola  è  stata  generalizzata 
ed  è  vietato  in  genere,  con  l’eccezione:  pica  of  former 
acquitat  or  conviction ,  di  risollevare  ciò  che  ha  formato 
abbietto  di  una  anteriore  sentenza  definitiva  di  prosciogli¬ 
mento  o  condanna45). 

Ad  un  dipresso  le  medesime  norme  si  trovano  stabi¬ 
lite  nel  Codice  di  procedura  penale  di  New  York  del 
l.&  giugno  1881,  che  è  una  delle  più  notevoli  codificazioni 
della  America  del  Nord.  Nella  sezione  IX  di  questo  codice 
trovasi  infatti  stabilito  il  principio  generale  che  nessuno 
può  essere  oggetto  di  un  secondo  processo  per  un  reato 
per  il  quale  lu  già  una  volta  processato  e  giudicato  deli- 
nith amente  sia  con  condanna  che  con  assoluzione  e  questo 
divieto  si  fa  valere  mediante  una  eccezione  (plea)  contro 
1  atto  di  accusa  (§  332)  che  tronca  il  corso  del  secondo 
procedimento.  Numerose  sono  poi  le  applicazioni  del  prin¬ 
cipio  che  nel  codice  si  contengono.  Non  è  riconosciuta 
virtù  estintiva  dell  azione  pubblica  (indictment) ;  alle  di¬ 
chiarazioni  di  non  luogo  del  grande  giury  o  giury  d’accusa 
dopo  le  quali,  previa  decisione  della  Corte  è  sempre  pos- 


)  Costituzione  del  1879,  art.  5.  «  Nessuno  puh  per  la  medesima 
infrazione  esser  messo  due  volte  in  pericolo  di  perdere  la  vita  o  la 
jertà.  Ma  vi  si  aggiunge  la  restrizione:  «  a  meno  che  non  sia  sopra 
<iua  domanda  o  non  vi  sia  errore  o  richiesta  per  annullamento  del 
giudizio  ». 

")  Costituzione  del  7  maggio  1879,  sez.  13.  «  Nessuno  può  esser 
messo  due  volte  in  pericolo  per  la  medesima  violazione  ». 

)  Cfr.  G-reenleaf.  The  treatise  on  thè  lato  of  evidence,  1870, 
tomo  III,  §  35.  Bishop,  Criminal  law,  Boston,  1881,  voi.  I,  §  995. 
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cibile  un  nuovo  esame  da  parie  del  medesimo  giurv  $j§  ^70  ), 
alle  decisioni  che  statuiscono  sulla  nullità  dell'atto  di  ac¬ 
cusa  ($$  32U);  alle  decisioni  disciplinari  (hnpewkmetti  ).  É 
invece  riconosciuta  alle  decisioni  di  autorità  estere  o  alle 
decisioni  rese  in  altra  contea  dello  Sfato  (§  l*->4.  140)  j  alla 
decisione  definitiva  sia  di  condanna,  sia  di  prosciogli- 
mento*  sia  di  sospensione  dal  giudizio  {arresi  ofjwlgnieni 
(S  470), 

Nel  Massico  il  Codice  di  procedila  penale  del  15  set¬ 
tembre  imi  nel  libro  111,  tit.  li  conteneva  disposizioni 
con  ceni  enti  il  principio  deir  autorità  della  cosa  giudicata 
e  te  sue  applicazioni. 

Il  nuovo  Codice  di  procedura  del  0  luglio  1894  con¬ 
sacra  anche  esso  la  regola  e  ne  stabilisce  numerose  appli¬ 
cazioni  apecialniente  nel  libro  111  che  tratta  dei  giudizio* 

06.  —  /Una oca  dml  Sra  -  Anche  nell"  America  del 
Sud  alcune  legislazioni,  e  cosi  quell©  del  Chili  e  dell  Uru- 
g uay ,  hanno  dis  po  si  z  ion  i  c he  o i n c m no n o  1  ’  app  1  ica zione  d e I 
principio  ne  bis  iti  ì<hj>n.  Il  Codice  pianale  della  Repubblica 
del  Chili,  all’ art.  yd,  stabilisce  :  €  La  respunsabilidad  penai 
se  estingue....  2)  por  fìl  cu.UJ.pl im lento  de  la  condona  »  ,fetì  )  ; 
disposizione  che  veramente  riguarda  piu  V  estinzione  del- 
Vaciio  judicalì.  dio  non  V  esaurimento  del  razione  penalo  nel 
giudicato  medesimo*  Incidentale  è  pure  la  disposizione  del- 
r art.  85  del  Codice  penale  della  RepubBlica  dell'Uru¬ 
guay17)  che  concerne  il  passaggio  in  giudicato  della  sen¬ 
tenza:  *  No  ju idra  ejceiu.arse  pena  alguna  sino  en  virtud 
de  seni  oncia  q  no  liaya  pusado  en  auto  ridaci  de  cosa  juz- 
gada  ».  Tuttavia,  è  agevolmente  desumi  bile  il  riconosci- 

|,:  i  RouiTSTtÀSO  ViintA,  Codigó  penai  de  la  ì-epMioa  de  Ubile  ea- 
merdadù,  Santiago  de  0  li  ite.  188$,  g&g,  267 .  nota, 

1  .  (Judlgo  pentii  dr  iti  repttbUen  orientai  t lei  7'  rui/uay*  Matite- 

video,  1869. 
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mento  e  P  applicazione  da  parte  di  questa  legislazione  del 
principio  della  cosa  giudicata. 

11  Codice  di  istruzione  criminale  del  l.°  maggio  1871) 
per  P  Uruguay  non  contiene  infatti  nessuna  disposizione 
che  autorizzi  la  riassunzione  del  procedimento  dopo  una 
sentenza,  all’  infuori  del  rimedio  ordinario  delP  appello 
(art.  198-202);  onde  l’autorità  di  cosa  giudicata  deve  ri¬ 
tenersi  estesa  cosi  ai  giudicati  che  chiudono  il  giudizio  che 
a  quelli  che  chiudono  l’istruzione. 

97.  —  Giappone.  —  Nel  Giappone  le  recente  promulga¬ 
zione  del  nuovo  codice  di  procedura  penale  del  luglio  1894 
(7.°  mese  del  13.""  anno  di  Meiji)  ha  tolto  ogni  importanza 
di  diritto  attuale  al  precedente  «  Progetto  di  Codice  di 
procedura  criminale  per  l’impero  del  Giappone  del  set¬ 
tembre  1879 48 ).  Tuttavia  non  possiamo  esimerci  dal  ripor¬ 
tare  la  disposizione  dell’ art.  8  di  quel  Progetto  pregevole 
per  la  sua  brevità  ed  esattezza  ».  L’azione  penale  (dice 
quest’articolo)  si  estingue —  3)  per  mezzo  di  una  deci¬ 
sione  giudiziaria  divenuta  irrevocabile.  E  notevole  che  in 
queste  disposizioni  non  si  parla  soltanto,  come  nelle  altre, 
di  decisione  assolutoria  bensi  di  decisione  in  genere,  sia 
essa  condanna  o  proscioglimento. 

Legislazione  Musulmana.  —  L’autorità  della 
cosa  giudicata  penale  è  pure  riconosciuta  nei  paesi  sotto¬ 
posti  alla  legislazione  musulmana49). 

Si  ritrova  spesso  intatti  nei  trattati  di  diritto  musul- 


8  )  i  /  ojet  du  Code  de  Procédure  Criminelle  pour  V  Empire  du 
Japon,  Tokio,  1879. 

)  Abou-Chodja,  Prèda  de  Jurisprudence  Musulmane,  trad. 
Kelser  .  Qcjerry,  Recueil  des  Loia  concernant  Ics  Musulnians  Schyites , 
tomo  II,  lib.  Vili:  Omar  Bey  Loutfy,  De  V  action  pénale  en  droit 
Musulman,  Rite  Hanefite,  Paris,  Marchai  et  Billard,  parte  II,  1899, 
pag.  50-55.  Pei  dettagli  vedi  anche  la  parte  I.  L897,  pag.  20-27, 
31-33,  39.  * 
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mano  la  fòrmula  saliente:  Al  Hockme  madi  o  aiaden  la 
quale  vuol  dire  che  la  sentenza  recìdè  come  la  spada  e  deve 
esse  )  ’i 1  neo  e  ssar  i  an  ieri te  e  sagù  ita.  È  n  lei  i  tJ  al  tre  die  1  a  fo  r  za  di 
irrevocabili  tà  del  la  $en  tenzm  V  au  ter  ita  <  1  el  la  cosa  gi  tu  !  icata: 
i  1 1  ea  e  n  o  n  i  e  e  h  e  n  osi  è  ne  pp  u  re  est  fai:  et  >  a  1  di  fi  1.  to  m  usuili  i  an  o . 

Per  quel  che  riguarda  la  questione  di  tatto  la  sen¬ 
tenza  nel  diritto  musulmano  produce  I  autorità  di  cosa  giu¬ 
dicata  non  appena  resa;  il  giudice  vi  è  intatti  unico;  le 
giurisdizioni  sono  tutto  uguali  perchè  di  esse  non  vi  sono 
gradi  o  l’appello  vi  è  una  istituzione  sconosciuta.  Per  quel 
che  riguarda  la  questione  di  diritto,  la  sentenza  diviene 
ugualmente  irrevocabile  quando  vi  è  stato  un  ricorso  in 
Cassazione  questo  ricorso  è  stato  rigettato:  la  sentenza 
infatti  può  essere  cassata  o  annullata  per  violazione  della 
legge  sìa  dal  giudice  che  l’ha  resa,  sia  da  un  altro  giudice 
di  grado  uguale. 

U  principio  dell'  autorità  della  cosa  giudicata  è  anzi 
talmente  solido  in  diritto  musulmano  che  anche  nei  casi 
in  cui  si  provi  In  inesattezza  dei  latti  sui  quali  s  è  ap¬ 
poggiato  il  giudico,  non  per  questo  viene  meno  la  1  or  mezza 
e  V  integrila  del  giudicato:  solo  il  condannato  ha  mezzo 
di  ricorrere  sltì  contro  i  testimoni,  sia  contro  il  tesoro  pub¬ 
blico.  sia  Contro  lo  stesso  giudice,  secondo  i  casi,  Quanto 
alla,  doler  min  aziona  delle  condizioni  date  le  quali  si  dà 
V  autorità  della  cosa  giudicata,  essa  è  affidata  all' opera  dei 
dottori  musulmani  t  quali  però,  pur  risolvendo  esattamente 
le  tàtt ispecie pratici jo,  non  hanno  saputo  formulare  una  teoria. 

99.  -  Leoislazione  umili  IIovàs.  —  Anche  nell  Ìsola 
di  Madagascar  la  legislazione  degli  Hovas  consacra  in  modo 
oueremo  il  principio  del lT autorità  della  cosa  giudicata  con¬ 
cedendo  ai  giudicati  civili  e  penali  la  forza  immutabile 
della  roccia  m). 

D.q  V  marni  de  la  tiwirté  de  .Uywlttffiv  Campar^,  XII. 

IM. 
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■OD-  L' tìfffor ti  »lwl  giuiLLtui*  ••  o  Li  t“-',v.xjoni  ni  {•mielino  «M  •  hi .  ,»  ut,  ..,  v 

UÉiLle  fidili  inodorili  IDI,  LfejjtabiLjSiciiil  a  ho  unii  mobònuoMu  ifltidi-iu 

di  revisione.  Ln  gim-xlu  otmu’  costitutiva  dtilln  i".ivOjoxie  iti  mlmn-.  1 1  «ri  in  - 
eìgìù,  Oiritiou  dì  ^nètìto  siriuitmi-  Siatemi  tlì  rimai  (me  <? ho  vofstlbiMÉtómio  In 
negflziùuo  liti  priiirijdo.  Tì|u  mi  litri  li  i  di  mvÌKlrm*  —  102.  I  ■  ■yb .1n*ioii.  chr- 
aonosccmo  nel  suo  tpoilorim  a  ometta  I1  isti  l  uto  (lelln  revisione.  J)upl(i:<' 
mdugine  ohe  ci.  i^teres-sa,  —  103.  A  i  lìt*  visiono  m  l'uvaru  o  in  duinm  dui 
1*  tmiinttito .  :  h  )  I  gt$ir.Kt"  Ij^gUlaaloni  ultif  wqnnmetiaup  In  ravkiona  aottmiio 
in  /metri  dal  con  da  ij  mito  -  b)  TI  *(àfAMtib,  lugiabi  aloni  ubo  Ammettono  la 
reVÌÉionc  in  Cavare  itti  «ondtttUUrti  «  ut  d&à&ò  dal  j>  irono  urlio.  0  dal  -ni.  I n . . - 
nato.  104.  j!j  l  Dfltbrmlnàidullo  u  menti  dai  iul.4  «li  roridi», t  ■  u  1  .■i.Atiuta, 
liègìalàdiqiiì  elio  do  torio  Ialino  Cai  t-p  ri  c  iituctlté  lo  IpuLi-nl  ili  revisiono.  — 
hi  tl  siate  mi.  Log  Ì  mirici  uni  e  Un  predo,  in  ilota*  4,-<  ogni  liaièniniii  fltitanujXlMffiotia 
Sot-feogirupgb 


100.  —  nelle  legislazioni  vigenti.  il  principio  del- 
l9 autorità  della  cosa  giudicato  è  universa! morite  consacrilo, 
è  pure  in  genere  consentito  che  si  possa  ad  esso  eccezio¬ 
nalmente  derogare  nei  cast  in  cui  venga  a.  mancare  il  fon¬ 
damento  su  cui  riposa. 

Giova  dunque*  è  anzi  indispensabile,  al  nostro  studio 
1* indagare  lino  a  che  punto  si  estenda  V  autorità  <d letti  va 
della  cosa  giudicata  secondo  levarle  legislazioni:  le  ecce¬ 
zioni  che  vi  si  apportano  sono  appunto  la  misura  di  questa 
autorità,  tutte  le  legislazioni  hanno  ritenuto  la  cosa  giu¬ 
dicata  essere  nuli’ai tro  che  un '  < i p era  1 1 m an a  e  pei-  ciò  J a  1  - 
libile  ed  altro  non  rappresentare  m  non  la  cortezza  legale 
la  quale  non  esclude  l’ errore  e  deve  cedere  dinanzi  alla 
certezza  dei  fatti’,  quelle  anche  che  considerano  F  autorità 
della  res  judicatu  come  mudata  su  .li  una  presunzione 
assoluta  di  viridi  hanno  dovimi  confessare  In  necessità  che 
questa  ceda  dinanzi  all’  evidenza  ed  alto  verità  reale  che 
è  maggiore  di  ogni  presuntone,  ^rinnegare  rosi  il  camt- 
tere  asso]  u p >  de]  la  prosun zidne  medesima  con  I  '  anime r, torvi 
delle  prove  in  contràrio,  Hi  è  dunque  stabilito  che  si  possa 
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tìcc ozi onai mente,  nella  sopravvenienza  di  nuovi  elementi  di 
lardo,  risuscitare  Variane  esaurita  nel  giudicato  ed  esumare 
in  un  nuovo  giudizio  (che  si  dice  talora  rii  revisione  e 
talora  prende  il  nome  di  riassunzione  del  processo)  la 
questione  già  decisa*  per  sottoporla  ad  una  nuova  e  mi¬ 
gliore  risoluzione  giudiziale  revocando,  ove  sia  il  caso,  iJ 
precedente  giudicato, 

iOt.  Tuttavia  ].  u*i  ina  di  p;  ir  1  a  re  d  e  1  giu  t  li  z  i  o  di  re¬ 
visione  che  costituisce  la  vera  o  propria  eccezione  all’ au¬ 
torità  della  cosa  giudicata,  occorre  far  brevemente  men¬ 
zione  ili  quelle  poche  legislazioni  le  quali  pur  essendosi 
juvu  ce  up  a  tc  (1 0 1 1  a  noe  se  i  ih  idi  tog  l  i  ej  n  3  e  Iti  cac ia  esecu  t  i  va 
ii  giudicati  ingi usti  od  erronei,  non  credettero  ili  dovervi 
provvedere  mediante  T istituzione  di  un  nuovo  giudizio 
destinato  a  riesaminare  la  questione  già  decisa  e  ad  an¬ 
imi  li u v  in  via  giudiziaria  il  giudicato  iniquo  éd  erroneo, 
L;;  revisione  dei  giudicati  come  isti  luto  giudiziario  fes  cosi, 
ignota  al  Montenegro  f  in  cui  secóndo  il  diritto  consueta- 
dinario  si  provvede  a  riparare  T  orrore  dei  giudicati  me¬ 
diante  la  grazia  del  prìncipe1 Il);  alla  Dani  inarca  dove  si 
supplisce  egualmente  con  la  grazia  sovrana 2 );  Inghil¬ 
terra  dove  ogni  coiTOÙone  dei  giudicati  avviene  mediante 
un  atto  di  grazia  " )  ;  e  alla  Scozia  dóve  non  esistono  vie 

1  j  Gir.  Ali  mena,  La  rmtei&tui  fisi  {pm iivaU  'fumati,  Relazione  al  la 
Sezione  'lì  Diritto  penale  dal  IV  Congi-oaso  Giuridico  Nazionale.  N'o¬ 
ptili  imi,  p&g.  s-i. 

,1  ÀMMÉNA,  Op.  Citi  L  0, 

”  CU1-  Serrili ,  A  dùj&M  of  Um  lato  of  criminal  'procedura 
Loiidun  188B,  pag.  170  e  1950  Marhìa.  Pr-riwiple#  of  thè  urhninal  latti  ^ 
LovuIuji  I88fi,  {iag.  BOB  ó  aeg,  :  Rlakoto&R'  Còmnientaries  of  thè  ìaw 
of  mf/lamL  London  LSUif,  IV,  oap.  80  e  31:  U- lassilo  His taire  r tu 
firmi  et  dea  itiMikttìO  m  an  Atti  fatar  re*  Paris  18S27  VI,  pag,  796;  Tour*, 

Il  t/overo.ù  parlamentare  in  [ngMHerm>.  Torini  Ì88f5,  pag,  Bli  ti  seg.  1 
HiTTEitmu  1  it,  Ihttf  Angliche  admUtèch*  rnd  annHknvhùhe  Strafar r- 
fahren,  Mangen  Itf&I*  3  Ù0. 
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di  ricorso  ed  è  solamente  permesso  al  giudico.  quando  il 
verdetto  gli  sembri  contrario  a  gius*tiai:is  (li  aggiornare 
P  esecuzione  della  sentenza  a  (Ine  di  formulare  un  ricorso 
in  grazia*);  e  iriiine  agli  Stati  (Udii  d*  America  *)f  ab 
f  Aj nerica  Inglese  '  \  ed  all*  indin  7). 

Urta  torma  mista  fra  la  revisione  e  la  grazia  h  poi 
quella  che  si  trova  adottata  nei  codii ;i  di  procedura  penale 
della  Serbia  e  della  Finia^dm  flap, 

giacché  per  l’uno  attttichè  si  possa  procedere  alla  revisiono 
è  necessario  il  permesso  del  1  leggente  o  per  l'altra  vi  si 
può  procedere,  oltre  che  per  leggo  noi  casi  speci licamen te 
determinati,  anche  por  intervento  grazioso  del  sovrano*). 
Questo  sistema*  che  non  conosce  giudizi  di  revisione  nel 
senso  concai  noi  r  intendiamo*  è  sotto  ogni  aspetto  ripro¬ 
vevole  perché  la  grazia  rumo  quella,  eh-1  non  rinnova  il  giu¬ 
dizio  e  non  annulla  ■-  revoca  il  giudicalo  ma  condona  o 
commuta  la  pena  inflitta  nella  sentenza  di  condanna  pas* 


V)  Làuìixxk,  Aido  ri  té  tir  iti  ghost  Jay  et,  pag,  18?JL 
•\j  filSHOP,  Crimitud  procedute,  Boston  18èl.  I.  cnp.  X  L  t>  XLL 
*'  Clajik  !  : ,  fititulbook  of  tri adatti  procedati'.  S„  IViml  1HU5,  rnp,  X 1 1.1 
citato  da  Alimenta,  tip,  vit,  piig.  H6. 

u  1  Olarkr,  A  tr&sMwi  on  thr  eri  mina!  lati'  of  i  'ut inda.  Topjntu 
pag.  511  e  aeg.,  citato  da  Ammusa,  tyh  rit,  1.  o* 

-  ,1  Stajìlixu,  Indiati  t  ri, (fiumi  imo  and  prortdnrr,  Londun.  1B77, 
II,  parto  V\.  citata  da  Aumkxa,  Dp.  tJL.  i.  a. 

^r*  J  raitr  dt  V  hiAtructiùn  r ritti mttUtw  III,  n*  oSitfi  e 

se£y  ^UHLXS,  Anfani'-'  dt  la  rMmt  jmjér.  pu^.  LSU“  :  Lacostio  (  /tose 
jugée,  □.  1641;  IUboiiue,  Vtntr»  de  droU  nnuiiml.  ri.  £219  c*  1220  : 
Oahkara.  Delia  rejtidi.mt.ti  la  rnminah.  Giornale  delle  Uggì,  1Ù7*. 
n,  8  ©  H  e  Opmeolì,  VII  :  AmjftosOu,  Della  nmsìmir  dei  prattx.d  />*- 
nall  nei  Monitore  dD  Trtomdi,  VI.  Cjukwati*  ft.  processo  penale  e  te 
nforme,  Milano  imi.  pBg.  432:  Saut*:>,  Co  marniti  al  Coditi  di  pm- 
tedura  penate,  VII.  pag.  m  &  :  (1ripk>.  Detta  revisione  dei  tjiu- 

dttMi  penati  nel  FUmmtÌx  UL  ■  1H7*  ,,  pag.  2ó  «  Tihjjs»,  Ltt 

dottrina  delta  reuixfone  dei  givMtnli  pénali,  Napoli  imi. 
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sata  in  giudicato?  non  può  servire  scopi  autonomi  e 
por  se  stanti  cui  la  revisione  è  difetta¬ 
li  sistema  in  parola  confonde  il  colpevole  giustamente 
condannato*  cui  si  rivolge  la  grafia,  con  1  ■  innocente  ingiu¬ 
stamente  colpito  da  mi  giudicato  dì  con  danna,  cui  esclu¬ 
sivamente  si  rivolge  l' istituto  della  revisione  in  favore  dei 
condannato,  Cosi  intesa,  d'altronde,  la  riparazione  degli  er¬ 
rori  giudiziaria  non  costi  lui  seri  una  (recezione  alla  autorità 
della  cosa  giudicata,  perchè  non  provoca  nè  azione  nè  giu¬ 
dizio  Uh  de  gattelli  re,  ma  costituisce  piuttosto  un  mezzo 
dì  impedire  V  esecuzione  del  giudicato. 

Non  sono  i ìg ua E n j e n  l ,e  io rm e  d ì  ve ì visi c ì ne.  nè  eocez i o ri i 
air autorità,  della  cosa  giudicata,  ma  negazioni  di  questa 
autori  là,  i  sistemi  troppo  a ssoluti  adotiat.i  dalla  tegislaz-iom 
1  Imuieuma  che  permette  al  mdi  (giudice)  di  rivedere 
tutte-  le  Ingiuste  decisioni  rese  dal  suo  predecessore;  e  dalla 
legiMii  zione  perni  (ma  che  permette  al  giudice  di  rivedere 
le  decisioni  da  lui  stesso  rese,  non  appena  si  accorga  di 
aver  commesso  un  errore, 

Xò  maggiore  considerazione  meritano,  dal  nostro  punto 
di  vista,  quei  tipi  antichi  di  revisione  che  consistono  in 
mi  secondo  giudizio  che,  in  seguito  alt*  evidenza  di  un  er¬ 
rore,  ha  luogo  sugli  stessi  elementi  su  cui  si  forino  il  giu¬ 
dicato:  queste  Ibride  indistinte  ed  imperfette,  che  ritroviamo 
nei  codici  di  -V  1 furino  (art,  201  ),  deir  Equatore  (art. 
e  della  Rimia  (art.  020),  meglio  si  possono  assimilare  al- 
l’appelli)  che  non  alla  revisione  in  scuso  proprio:  e  non 
costituiscono  eccezioni  razionali  e  giustificabili  al  principio 
del  m  bis  in  Me  un 

102.  —  Scendiamo  Invece  all' esame  di  quelle  legisla¬ 
zioni  che  conoscono,  nel  suo  moderno  e  proprio  concetto, 
gisti  tute  della  revisiono,  inteso  come  eccezionale  ripristino 
dell1  azione  e  del  procedimento  penale  chiuso  con  una  de¬ 
cisione  avente  carattere  di  giudicato,  allo  scopo  di  ripa- 
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rare  ad  un  errore  gradinarlo  che  nuovo  ©  prima  non  ra¬ 
gliate  circostanze  di  latto,  tanno  jir>  stimerò  contenuto  nel 
gi ndicato  medesimo. 

S  qui  due  punti,  e  due  soli,  perchè  più  generali  e  di¬ 
rettamente  riguardami  il  r  i  ■  *  -  r  r. .  argi. m  lento,  possono  essere 
presi  in  esame,  a  line  di  vedete  come  siano  stati  conside¬ 
rati  e  regolati  dalle  vigenti  legislazioni. 

-i)  Revisione  del  giudicato  a  lavoro  del  condannato; 
e  revisione  in  danno  del  prosciolto  o  del  condannato, 

B)  Determinazione  o  meno  dei  casi  di  revisione. 

103.  —  ,1)  Riguardo  al  primo  punto  due  sistemi  si 
contendono  il  campo;  l’uno  che  ammette  ia  revisione  solo 
a  j avo-m  dèi  condannato  ;  l'altro  die  P ammette  nuche 
cotUro  il  cr.iiKlaijiii;iio  i„>  contro  rolui  eh-1  la  prosciolto  dalla 
accusa.  Esponiamo  Rimo  e  r altro  nel  modo  piu  oggettivo 
aderbando  ad  altra  piu  opportuna  sede  la  m&uResu/joim 
delia  nostra  opinione  in  proposito. 

l-“  Sistema*  I./ autorità  della  cosa  giudicala  è  un 
principio  di  ordine  pubblico  di  cui  bisogna  assi  curaro  F  os¬ 
servanza  il  più  rigorosamente  possibile.  Perciò  non  vi  si 
debbono  apportare  eccezioni  se  non  rad  casi  di  estrema 
necessità.  8e  un  cittadino  Ri  tpgi ustamente  condannato  i* 
assolutamente  necessario  che  gii  sia  dato  il  modo  di  dime- 
strare  la  sua  innocenza.  Ma  se  si  tratta  rii  ima  ingiusta 
assoluzione  non  vi  è  la  sfalsa  necessità  ;  lauto  meno  nel 
caso  che  un  reo  sia  abito  condannato  ad  una  pena  minore 
di  quella  che  gli  sarebbe  spettata. 

Questo  sistema  bandito  dal  Codice  di  istruzione  cri¬ 
minale  francese  del  1808  (art.  m-Uò)  m  successivamente 
adottato  da  molte  legislazioni:  e  cosi  dal  codice  belga 
(mi  113-445)  dal  codice  Unii  ano  (art.  038-000)  dal  codice 
^tandem.  (ari;.:;7ò)3  dal  codice  di  Ginevra  (art  Ò03-5ÒSJ, 
dal  corJlGe  del  granducato  di  hmmnburgo  (art.  1 13-445) 
'■al  codice  ^paf/Huoio  (art.  1154},  dal  codice  giappomse 
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(  ■  irl .  189)*  ri; 1 1  la  ] egi s I : i,/ i ai i e  poHoff/me  (  r/w  rc- 

f or  ma  ju<  li  rinvia,  art.  1208  e  mg.  e  legge  ;>  aprile  1890. 
art.  I  e  2),  dal  codice  del  Cantone  di  Friburgo  (art,  499). 
dal  codice  del  principati i  di  Montico  (art.  469  e  si),  dal 
codice  di  Ntmfclmtel  (ari..  óOU-óUiJ),  dal  codice  di  Valais 
fari..  Il  i  e  seg-).  dal  codice  di  Vaud  (art.  odi.)  e  seg*)?  dal 
codice  del  Memco  (del  1880.  lib.  Ili,  lìl  111),  dal  codice 
del  Canone'  di  ScUwijz  (§  BIS),  dal  codice  di  L rtjwiu 
(■§  387),-.  dal  codice  di  l Valili  (art.  111).  Si  può  aggiun¬ 
gere  il  Prometèo  di  Codice  dì  procedimi  pènule  presen¬ 
tato  al  parla  mento  inglese  nei  1878  <M\'  Atto  rmp  venerai, 
nel  quale  si  trova  stabilita  la  riassunzione  del  processo 
sfilo  a  favore  del  condannato  (art.  393)  '(), 

b)  il.'  Si  aiteiiia.  14  scopo  del  procedi  monto  penale 
tessendo  In.  .scoperta  della  verità  é  necessario  che  ugni  er¬ 
rore  così  a.  darntd  come  a  lavoro  deir  accusato,:  sia.  ripa- 
iato:  indi’ ima  e  neiJàaìtra.  ipotesi,  quindi,  occorro  ripri¬ 
stinare  Irmene  e  ricopi  iridare  il  processo:  onde  la  rias¬ 
suntone  cosi  in  faenre  che  contro  V accusato  già  giudicato 
una  volta10). 


tt)  HufMm  de  Iti  Sodéié  ile  /islatim  mrapa nr.  VII. 

16  )  CfV  Mirrata  a  vkh.  ttir  o '(wtzi/ehmy  tmd  iMdxìibn»}/  ttbér 
Straber ftiht'én,  ErUmgeu  ItìSii.  pag.  <57-2  :  Sci-iw.-ìiìxk,  lùmtrmdnr  v.on 
dmMir  StrnfprozeMordnttHtf.  Irtap55ig'  1878,  |^g.  B5U:  Giìveh,  Leltr- 
hnrft  tir*  tfr. utrìvm  dsùt.'iùftr  Stmfìtrom Miceli.  Leips%  1881.  &£>  e 

sug .  t >ut : 1 1 0 W .  tir. i tilt wf&afp Ì*u . f-A-V f'Cr'Jt t ,  Be r I  i  U  l MSI ,  ] )$g .  ftàl  0  seg .  : 
IJu  ,.yj  .un,  /  A'h.  t'ff  u<  \k  t  t.f's  ih  ti  ■  /•  r*'  i*  :h  ist  -h  e  ».  St  rat  /  >r<  u  <  n»t  n  ■>  di  iti*,  l  ut  ;  § h  r  1 1  fe 
\\$}±  ItW  £  v  s.isg.  '  M.wno,  Ikd.ltt  /Vifftówf  dei  /iww  penati  nell  Ar¬ 
chimi}'  di  Pilehiati'ìtr.,  attento:  imitili  e  (mlmpalogki  tintmnale,  V  :  Cà- 
im'KALO.  lift  rvói.Hit/ut'  tiri  tfiudi'-ttfi*  nella  Snwta  o  1^8,  pag,  lOsJ 

ù  HdmìQiu'  ai  t  V  rontp' esso  Giuridico  nazionale,  pag,,  15:  V' mica,  he 
rifornir  nei  (a  promlunt  'innate  proposi*  dai  timnhi^UH  al  Stranio. 
nella  UivMft  limale,  XLTI:  Bkxkvoj/O.  La  rwlsiomM  (fmdiàatt,  Bela- 
55ÌOO0  al  LY  Omgrms»  gì  uriti ì.n,  na4omi.lt>,  pi*  e  sog. :  Àr.m*;se, 
La  rtiwxhnr.  dei  f pw tirali ,  aelaariunfe  o.l  TV  Cungaasaw.  giuridico . 
pag.  m  «  seg-, 
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nasata  sistema  tu»  ha  minor  seguito  dot  procedente. 
Baso  si  ritrova  noi  codice  germanico  3W>  "  <•>-),  nel 
Lice  aaxtriaoo  (»  3BS  - 

^  UOfi  o  Ilo:)),  nel  codice  di  Solothura  ,s  :t),>  ■■  -  H 
£  progetto  <W  »**  -  *0,  nel  oodjce 

(§  &  «  . .  (j?  1  , 

HS))/nel  codice  serbo  (S  335,  3»»  •'  iW  codice  * 

terna  (art.  502),  nel  codice  di  Taiyovìn  (?)  *»).  u«l  co¬ 
dice  di  S.  Gallo  (*  1*J3).  n<*l  codice  di  Lucerna  (S  !■'")> 

nel  codice  di  Apfwm  (§  :c.'  ••-)..  '-1  Codice  di  Smafr 

fusa  {■§  320,  32L),  nel  codice  di  (Tfarf*  ,{§  148),  nei  o 
dice  di  Basilea  (?)  138),  nel  codice  di  Luu  (?)  !«),  nel  co¬ 
dice  di  procedura  penale  del  t?3i  (cap.  KVll.  *  *12) 
nell' Ordinanza  reale  del  I  TUO  per  la  Sewto,  nella  _  legge 
di  procedura  per  la  Finlandia  (cap.  WXI.  S  •>),  tu  cui 
vige  anche  l’ ordina  firn  precitata:  nella  lugi-slfctionf  della 
Croazia,  le  cui  disposizioni  sono  una  copia  di  quelle  lI"1 
endice  austriaco;  nel  endice  per  la  Bosnia  <>  I '  t}rsegomn.a 
te  1-522),  nel  colica  di  procedura  poi  fantini  Tirino 

del  d  leggio  ls',r*  fart,  dìi), 

V  questo  sistema  possono  opportunamente  ricollegarsi 
lo  legislazioni  di  alcuni  Stati  dell’ America  do  1  Nord,  ndi 
quali  risultano  nella  Raccolta  flette  faggi  di  lÀvingstm# 
(cap-  XII  );  cosi  Io  Statato  detto  Stato  di  \lassfiehmstd 
(cap.  i:)Sj  sezione  l.1).  il  codice*,  riolia  Virginia  del  l*»4!) 
(cap,  209),  è  il  CoiTute  di  procedura  penale  fli  Me  a?  York 
rie!  1881  (.8  17(3),  Queste  legislazioni  riconoscono  !*•  In¬ 
colta  all3  accusatore  od  all’accusato  di  domandare,  dopo  un 
verdetto  di  non  colpabilità  o  di  colpabilità,  una  nuova 
istruzióne  (new  trial)  cosi  a  favore  che  contro  l'accusato 
nei  casi  spncificaffieiite  determinati  dall  a  legge,  fino  ad  un 
certo  punto  si  può  anche  riattaccare  a  questo  sistema  la 
legislazione  inglese,  dove,  accanto  al  ricorso  in  grazia,  che. 
come  abbiamo  detto,  costituisce  il  principale  mezzo  di  ov- 
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vi  are  al  danno  il;  una  in- insta  condanna,  esistono  due  ri- 
Tiiedii  giuridici  por  giunco  re  alia  revisione  di  processi  cri¬ 
minali  in  genere,  cioè  la  ,  notimi  in  arre  te  of  jadgment  o 
domanda  '.li  sospensione  ohe  si  la  Uopo  il  verdetto  e  prima 
della  sentenza  quando  risulta  sia  ria  un  diletto  dì  torma 
essenziale  alla  procedura,  m  dalia  non  produzione  di  prove 
importanti  che  il  verdello  del  giiiry  k  ingiusto pe  La  motion 
f'w  n.rtr  trial  o  nuova  iniormazione  che  si  domanda  dopo 
resa  la  sentenza,  in  certi  casi  determinali,  e  solo  pei  cri¬ 
mini  puniti  con  pena  diversa  dalla  morte  [mmlemea  no  ars) 
non  per  quelli  con  tale  pena  repressi  ( felotiìes)n ). 

104.  —  £f)  i pianto  al  secondo  punto,  si  delineano 
ugual/n  ente  due  sistemi  l'imo  che  specilica  lassativamente 
é  limitativamente  i  casi  in  cui  si  i'a  luogo  alla  revisione; 
t’ altro  che  stabilisce  una  lo  tintila  generale  e  comprensiva 
di  tulli  i  possibili  casi  pratici;  e  questi  sistemi  si  ritro¬ 
vano  cosi  a  proposito  di  revisione  dalla  sentenza,  di  con¬ 
danna  die  a  proposito  ili  revisione  della  sentenza,  di  pro¬ 
scioglimento. 

a)  L  Sistema.  1/ autorità  della  cosa  giudicata  è  un 
principio  di  stretto  ordine  dì  pubblico  e  di  grande  interesse 
sociale  a  cui  non  si  può  derogare  senza  grande  cautela  ; 
c  quindi  necessario  determinare  rigorosamente  Le  ipotesi  in 
cui  è  giusto  ammettere  il  giudizio  di  revisione  il  quale  è  e 
deve  rimanere  un  rimedio  straordinario,  non  ordinario 

li)  G-i't.  OiJ] tty.  Criminal  iato,  pag.  ffi 7:  Mit'L'ekmayiO!. 
de  la  pvvcédure  crh/uwlle  en  Antfleterre,  §  Sta 

u)  Ch\  A Mimosuia,  IMki  munitine  dei  promisi  innati,  noi  Moni¬ 
tore  dd  Trìh ..  VL  pag.  tinS;  (iitnn-o,  Odia  revisione  tfh$icabit 
FUmgivn,  IN,  pag.  86  e  87;  Q&ùittm,  Dell*  appello  m  penale,  nell» 
/JEp  Penale,  IX.  4711:  Oasorati,  1 1  procedo  penale  e  le  rifar  me  > 
U.  84;  forno,  Mia  mùntone  dèi  processi  panali,  nell'  ArrJtimo  di  P»i- 
ddatrm,  J.  é.\  Ganoi-’ALO.  .R&uteiow  dei  tfiit&ie&Mj  nella  Snuùla  positiva, 
18®à  o  Relazione  tilt.,  pag.  il:  Tijo#S  Là  dottrina  delia  regione,  VI. 
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Questo  sistema  della  towUiv»  •Intarmi nazione  dei  casi 
di  revisione  11#»: 

!..  qaanlo  aita  wisiom:  >'  favore  del  condannato; 

dai  Codice  di  isl,ru/Ìomì  mulinale  ira  «ceso  del  189*  1 M> 

141  tir,  modificai"  dalla  lej^e  ls.)  giugno  l*»7),  dal  co¬ 
dice  belga  (art.  115,  Hi.  1151.  dal  codice  italiano  (ari.  m, 
m>.  usui),  dal  codice  olandese  (art-  :="•).  dal  codice  ru¬ 
meno  (art.  115.  m  »?)•  ^  ™lictì  *?!'  ™{.J’ 

dal  codice  ttótonj&hO  {ari.  34V),  4al  codice  egiziano  (art  -  A 
243),  dal  codi.-.-  qpttttfeH  (art.  «54),  dalia  i  federate 

svizzera  (?i  159),  tini  codice  tii:i|jpotios.>  (art.  UHM,  dal  co¬ 
dice  russo  (c.  «81,  «35,  l#0),  dalla  Iteformu  jadìemna 

p  ortog  base  (ari.  1  2dd  + 1  l  *  d-  »  j  ; 

2r  qmtriti  alla  eer  motte  *t  da  imo  dell  *u  casata:  dal 
codice  gemaiifco  tS  002»,  dal  cud iuo  di  Zurigo  ($  UtK>), 
dal  codice  di  Soletta  {Snudai  calice  imrv.^:0S«^  (?i  1 l:0* 
h  )  li.  Hi deain.  1/ autori!/»  «lolla  coso  giudicata  sta  in 
eiò  che  essa  *  prò  ceniate  fiabe/ tir  *  :  t*  perciò  devi;  velili 
meno  di  fronte  all*  errore  giudiziario,  quatuinjiie  esso  sia: 
ora  l’errore  potendo  ergere  in  mi] le  e  diversi  modi  dalla 
natura  della  cose,  non  è  possibile  prevedere  urie  io  possibili 
e  ventilali  là  pratiche  *■  provvedere  erosi  mediai  ite  una  tassa¬ 
tiva.  speciilca/aoijH  di  rasi  al  di  là  dei  -juali  la  revisione  non 
sia  ammissibile  ne  questo  sistema  sì  divide  in  due  gruppi: 


i  ,  Con  tonni  :  Mi  n  kuaiavkii.  ftk  ‘ innittet/élìiitog  end  tlechte*ìbtmn 
■llber  Strttfòerfattn'ri.  ESrlftngen  lane.  pag.  1572 :  Sriiwak/.k.  dmnmndnf 
non  fknl*tike  Stntfprt&'KWriH n» •/.  Li-ip/é.:  IS7H,  pii.tr  Xài  1  -  WAJvrun. 

/>/# /•/>!>/<•  fieir  *«//(?#’ Miìnrlien  ÌU5U,  pftg-  l™5 
tJ  seg.:  BoNSKViLi.r,  eh  Mak.sam.v.  M  r  tirimi- 

urite.  Paris  lUóó.  II.  5tl  :  Lk  Piai  n-;v  in.  Leu  ttermtmffw  e».  rtt'teimi 
d  e  I  Ili  ftéme.  I  *at  <  te  «  lift  </ f* .  I  S36  .  \ 1  ;  ^  nè  7  :  Pulsati .  il  teptMa  td  q  venti  t> 
emwrtt-mte  tei  revisione  t tei  processi  pènalù  Momiore  dei  ’i'rib M 
psg.  SU"»  :  Orasi  h  tdf  mìtehwr  ,tei  t  pad  tenti  pmnìt,  Itonriu  I.B8B:  OA 
uxrm  in  iterate,  l&tf,  SI  muggiu:  UntfUtt,  07/  «frort  tfiwr/fefaWr 
Milano  J,Spy  ,  tutp.  X. 
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Le  eccezioni  al  princìpio 

1)  ru.no,  assoluto,  il  quale  rinunciando  del  tutto 
ad  ogni  categorica  e  limitativa  determinazione  di  ipotesi 
stabilisce  una  formula  generale  che  prevede  la  sopravve¬ 
nienza,  in  genere,  di  nuove  prove. 

2)  P  altro  che,  pur  determinando  restrittivamente 
delle  ipotesi  di  revisione,  stimandole  nondimeno  inadeguate 
a  rispondere  a  tutte  le  eventualità,  indica  in  modo  gene¬ 
rale  come  caso  di  revisione  quello  in  cui  si  scoprano  nuove 
prove  che  sole  o  unite  a  quelle  che  si  conoscevano  val¬ 
gano  a  dimostrare  la  verità. 

Nel  primo  gruppo  rientrano: 
a  )  per  ciò  che  riguarda  la  revisione  a  favore  del 
condannato  :  il  codice  di  procedura  penale  svedese  del  1734 
(§  3?  Gap.  XXXI),  la  legge  di  procedura  penale  finlan¬ 
dese  (Gap.  XXXI,  §  3),  e  il  Codice  di  S.  Gallo  (§  193), 
di  Lucerna  (§  346),  di  Appenzell  (§  92),  di  Sciaffusa 
(§  320-321),  di  Glaris  (§  148); 

b)  per  ciò  che  riguarda  la  revisione  contro  V  ac¬ 
cusato  condannato  o  prosciolto:  P ordinanza  reale  svedese 
e  linlandese  del  gennaio  1779,  il  Codice  di  S.  Gallo  (§  993), 
Lucerna  (  §  436),  Appenzell  (  §§  92,  93),  Sciaffusa  (  §§  320 
e  321),  Zug  (§  92),  Basilea  (§  128),  Glaris  (§  148). 

Nel  secondo  gruppo  rientrano: 
a  )  per  ciò  che  riguarda  la  revisione  a  favore  del 
condannalo:  il  codice  germanico  (§  399),  il  codice  au¬ 
striaco  (§  353),  il  codice  ungherese  (§371  e  309),  il  codice 
serbo  (§  340),  il  codice  norvegese  (§  414),  il  progetto 
danese  (  §  424  ),  la  legislazione  portoghese  (  legge  3  aprile 
1896,  art.  1  e  2),  la  recente  legislazione  francese  (legge  8 
giugno  1895)  e  belga  (legge  13  maggio  1892),  il  codice  di 
Vaud  (art.  530),  di  Schioyz  (§  318),  di  Turgovia  (§  208), 
di  Wallis  (art.  414),  di  Ginevra  (articoli  563,  504  e  505), 
di  Friburgo  (art.  499),  di  Soletta  (§  346),  di  Berna  (art. 
502),  di  Argovia  (§  387),  di  Zurigo  (§  1103); 


TITOLO  II. 


L' autorità  della  cosa  giudicala  penale 
nella  sua  costruzione  scientifica  e  nel  sistema  del  diritto 
positivo  italiano 


Sezione  Prima.  —  Teoria  generale 
della  autorità  della  cosa  giudicata  penale 


Capitolo  1.  -  Il  concetto  legislativo  e  scientifico 
della  cosa  giudicata  penale  e  della  sua  autorità. 

105.  Necessità  di  una  determinazione  scientifica  della  nozione  di  “  cosa  giudi¬ 
cata  106.  La  definizione  romana  della  res  juclicata:  esame  critico.  — 
107.  Concetto  di  coloro  che  confondono  la  sentenza  con  la  res  indicata.  Cri¬ 
tica.  Definizioni  del  (ieri  elee  e  del  Molinier.  Loro  confutazione.  —  108. 
Definizione  del  Carfora.  Critica.  —  109.  Distinzione  fra  sentenza,  giudi¬ 
cato,  e  cosa  giudicata:  concetto  della  cosa  giudicata.  110.  Sua  compli¬ 
cazione  di  fronte  ai  vigenti  ordinamenti  procedurali  :  in  ispecie  della  com¬ 
binazione  del  concetto  di  cosa  giudicata  col  concetto  dei  gravami  :  loro 
antitesi.  —  III.  Esaurimento  della  azione  e  del  procedimento  giudiziario  pe¬ 
nale  nella  cosa  giudicata.  Autorità  della  cosa  giudicata  ed  eseguibilità  del 
giudicato  —  112.  Se  la  cosa  giudicata  possa  annoverarsi  frale  cause  di  estin¬ 
zione  dell’azione  penale.  Opinioni  del  Pessina  e  del  Lucchini.  Nostra 
opinione.  —  113.  Il  riconoscimento  legislativo  della  autorità  della  cosa 
giudicata.  —  114.  Critica  del  sistema  della  legge  in  proposito  e  deduzioni 
pei*  una  migliore  disciplina  legislativa.  115.  Inesattezza  dei  sistemi  che 
considerano  la  dottrina  dell’  autorità  delia  cosa  giudicata  come  apparte¬ 
nente  alla  teoria  delle  prave  o  a  quella  della  sentenza.  Tale  dottrina  fa  parte 
della  teoria  dell'azione.  —  116.  Derivazione  storica  e  filosofica  dell’autorità 
della  cosa  giudicata.  La  sentenza  creante  diritto:  identità  primitiva  fra  la 
forza  obbligatoria  della  legge  e  quella  della  res  indicata.  —  117.  Deriva¬ 
zione  logica  della  autorità  della  cosa  giudicata  di  fronte  ai  principi  del 
diritto  pubblico  moderno.  IL  giudicato  corno  attuazione  della  legge  penale: 
caratteri  che  gli  derivano.  —  118.  L’  autorità  della  cosa  giudicata  è  ine- 


.jft2  Teori«  iterate  Min  autorità  Min  ffiwlttutùt  /tonni* 

WU,  «JlH  uubtmv  m  WtoT'  QimUzwi»  ..  Ai  lÌH  f'inzum*  ym'Umtit*.  Rhu*- 

stiul-e,  —  UH,  Autorità  nMofiirn  dàlia  ''"-h.  tfiu4i.?aH«  i«»uaia  •'  "1,u  IJxnittt- 

niouo  al  tjuMMìi'u* i.  I2G.  Cou.l^iouo  giuri'!»  <»  itoli.  p»r*f  -  <W  usilei* 

Ui  frctìto  ulltt  oeaii  jjinrlltmliK  a  •  ts  ji^'O  la  n.-'f  ilol  gllllJti’tUn : 

t  «noi  oihAbl,  L  tswpUo  eel  jaUtoat'ifi-  121  Tu!*.-  . .  ■•  ••  nrJiutt  i*nb« 

litico»  non  i«uó  «sìitft'e  oj's'x'ti.i.’J  »U  cuti  votici  mi  io  .lollo  i-JJirtf.  l'Op¬ 

posta  in  quilldsu-’i  it  Litio  *•  grado  ‘lolla  vii  j  u  .  -I  *  i *■  I  in  1  -tarali".  522. 
l*reva  .lolla  min  trinillftat».  Art  io  123,  '  Jt  viudfi*  Lo  .  w*r«N 

tsihtlUò  Unita  oo-ift  gftuli^l.a.  ObhUija  4  al  glitdiio  |.«  nuli  -li  wli-t-ur»  ■ 

Iti.  f4!CcJ«|tli).m,?W''tOttrrf  •  >(nf*tr»i<  {>r^  ni  if- ;  m /n  .-In-  In  riollt  -•  -uo  HlIri'Ht'H' 
una  Ia  qntttimt  *ti  co>o}i«UfiZ’i,  124»  I*’  iiiin:'i,nnrniaioio  cìu4n4»*I»  'Ullaoo®!» 
gitullcàtu  :  natura-,  limiti  :  .•  -muti/ iota.  F25.  Iiitfii’-o -Iella  n»"«  gio-llonta 
ii&lT  orlata  ilàlla  poaiwloto  -tot  gì  lidio  c.  Jj-i  vioJiUHour  *1  eli  *  mito- 

rltà  >1  olili  tiiiiiii  j^ìmUnutik  ooim»  motivo  di  Oitaàiuekinc,  129,  mutf»* 

fcichu  ili  fjiwtìaib't.  comi  u l u 4 itwUi .  a utoriiA  g  indienti*.  iiifl/i (io  fri 

ui’*i-i  JtuUtoU.  —  |27.  Il  jit'ui  i’  I  fio-  *  lu  |ioim  udiiw  -ì"  il  nm U  Isnio  * 
suo  tirfi"itso  rifaidiiioutu  aliti  uutonnt  iUHu  "-mi  ciu-i  -  Un-  128,  lutitmì 
attilli  utili  autorità  -la  liti  etimi  glmilo.uta,  h  •  tltniiuofù  La  tii-<  intentiteli  zi.  fi 

M  uirtiatìritn  41  uoiu]H*tou«n  li  prim»i|>i»  41  tUt&r  «hu  •■ .  129-  h 

IBjdftiiìittdiiótti  l*n  >■  oli J-,1* aioli.  In  iiiatNirnn  *  o-.mtfw.nii  pnt  j  udiente  h?iO«- 
«ur  s.  Li*  riuuKilaui»  «  li»  iiiHMàinv»  -  trini tnr.Uo  th<h«t  nm’t  •  r*i  judicnUt  -■ 
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105,  —  Traili  zi  aliale  ò  la  voce  *  cosa,  giudicate  ♦  nel 
lifigusgg-io  giuridico  dai  Romani  io  poi:  |>tttrebbe  quindi 
sembrare  ozioso  il  pr< risaie  prcliNunarmoiiJe  la  nozione 
sdeuliiica  della  cosa  giudicavi  penalo  o  ridia  sua  autorità. 
Ma  una  determinazioni1  è  necessaria  e  pur  più  ragioni.  An¬ 
zitutto  P  uso  abituale  della  voce  suddetta  nella  terminologia 
legale  e  nella  pratica  forense  che  ha  portati»,  come  suole,  e 
lin  dai  più  antichi  tempi  Lf  alP  afntso  mi  all  "errore  circa  il 
suo  contenuto:  in  secondo  luogo,  la  mancanza  assoluta  di 
ucadadnmone  di  legge:  ialine,  la  divei'dtà  sostàudale  ovi 
la  concezione  legislativa  ~  quale  si  può  Hmltirro  dal  si  stenla 
stesso  del  diritto  processuale  penalo  vigente  -  o  la  con¬ 
cezione  scientiiica-  —  quale  almeno  io  la  ritengo  —  della 
cosa  giudicata,  A  ciò  si  aggiunga  il  difetto,  per  non  dire 

,J  V0di  JC  vu,>te  ^  ti  Orioni  delta,  cesa  giudici  ohe  ni 

mo:ar,  in  Li^Pat,  MeMmmts  mi  Pmkdm,  *j,  470  u^ì.  I  e  ± 
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11  concetto  legislativo  e  scientifico  eco. 

la  mancanza  assoluta,  di  indagini  dottrinali  in  proposito  e 
si  avranno,  io  credo,  bastevoli  ragioni  per  comprendere  la 
necessità  di  codesta  determinazione  che  non  è  d’altronde 
più  che  un  omaggio  all’esattezza  scientilica  e  sistematica. 

106.  —  1  Romani  ci  hanno  dato  della  cosa  giudicata 
una  delinizione  che  ha  resistito  ai  secoli;  ed  essa  infatti 
si  trova  accettata  cosi  dagli  antichi  che  dai  moderni  au¬ 
tori  J)  i  quali  —  e  sono  pochissimi  —  si  sono  preoccupati 
di  ricercare  della  cosa  giudicata  una  nozione  sintetica  e 
scienti licamen te  determinata.  «  Res  juclicata ,  secondo  Mo- 
destino,  dicitur  qaae  finem  controversiarum  pronun¬ 
ciamone  judicis  acci  pii,  quod  vel  condemnatione  vel  abso- 
lutione  conlingit :i). 

E  per  comprender  bene  questa  delinizione  occorre  sta¬ 
bilire  che  i  Romani  cosa  intendessero  per  res.  Etimologica¬ 
mente  res  era  derivazione  da  reor ,  pensare,  opinare  e  indi¬ 
cava  l’ oggetto  della  mente,  l’ idea.  11  processo  logico  per  cui 
si  addivenne  al  significato  in  cui  questa  voce  è  presa  nella 
citata  definizióne  è  acutamente  rilevato  dal  Nocito  «  Come 
i  veri  pensieri  —  egli  dice  —  sono  quelli  che  hanno  un 
riscontro  nella  realtà,  cosi  dalle  immagini  delle  cose,  le  cose 
stesse  furono  dette  res  e  più  propriamente  le  cose  nostre 
o  il  patrimonio  dei  singoli  cittadini.  La  quale  idea  del  pa¬ 
trimonio  estendendosi  a  tutti  i  diritti  in  quanto  la  persona 
ne  gode  e  li  considera  come  sua  proprietà,  lece  si  che  la 

•>)  Fra  gli  antichi  vedi  p.  e.  rEiOHRODT,  Dissertano  devi  rei ju- 
dicatae,  Gotiingen  1777,  §  7,  pag.  5.  Gli  autori  moderni  o  non  si  preoc¬ 
cupano  di  dare  il  concetto  della  cosa  giudicata,  o  ricalcano  le  orme 
del  diritto  romano.  Vedi  cosi  :  Nicolini,  Della  Procedura  penale  nel 
Regno  delle  due  Sicilie,  parte  prima,  voi.  Ili,  Napoli  1846,  §  954, 
pag.  249. 

:!)  L.  1  Dig.  de  re  judicata,  XLII.  1.  Ofr.  ciò  che  si  dice  al  n.  16, 
pag.  37  e  seg.  Vedi  anche  legge  XII  Tavole  «  aeri.fi  confessi  rebusque 
iure  i  udienti  s  ». 
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voce  m  limati . .  pare  h  sicure/, m  delle  cose  che  ma- 

termi  melile  si  posseggono  e  dei  diritti  reali  e  personali, 
ma  V  inviolabilità  della  pedona  o  quindi  rea  in  pure  delia 
la  lite  cosi  civile  che  criminale  »  *).  E  |uesto  concetto 
trova  un  perfetto  riscontro  nelle  tonti  de!  diritto  minano 
e  anche  negli  scrittori  romani  non  giuristi  come  Ri  cerone 
o  Quintiliano  Secondo  le  urie  e  gli  altri  rese  la  que¬ 
stione  gìtmdira.  La  Mum  di  cui  si  discute;  -  in  'tuesto 
senso  di  «evasi  la  rea  tic  qua  a< filar  intendendosi  le  con¬ 
troversia  dinanzi  al  magistrato,  coni  pi)  essi  v;  unente  conside¬ 
rata;  e  in  questo  senso  Ul  piano  ebbe  a  dire  che  «  rei 
appeltatione  et  raam  el  jara  canHuentur  »  h  ).  l>  c.omc  si 
parlava  di  una  rea  dedurla  apdd  jt.uliwtth  di  una  re* 
amimi,  di  una  rea  difenaa,  cosi  si  parlava  pur»'  di  una 
rea  judicata ,  intendendo  di  designare  la  mam*  il  procrastt 
de  Unito  con  la  sentenza  del  giudice. 

So  non  che.  cosi  intesa,  come  pure  i  Romani  intende¬ 
vano,  la  rea  judicata,  la  definiamone  di  Mod ostino,  presa 
in  se  e  per  m  non  dice  niente:  h  uria  definiti^  in  circuir)  ~ 
una  tautologia.  Ohe  vale  infatti  riire  che  la  rea  (  lite  civile 
o  criminale)  jadimta  è  quella  che  «  acci  pii  fine-m  con- 
troverà  i ai  •  a  i n  prò  n  u  naia  li  o  ne  ,  jui  l  i  cu  »  se  non  ripe!.  o  re  con 
diverse  parole  ciò  che  si  vuol  deimire  >  Occorre  anche  diro 
quale  sia  questa  pronunzia,  quali  siano  1  suoi  effetti  ca¬ 
vi  Gfr.  Noe  ito*  Prtjkgom&fù  alla  filosofia  diti  diritto  tjìudizinrki 
panate  n  arde,  Vitina,  Baiceli  ini,  1867.  \*o.  p$g,  85.  OujkkoxH  /Vo 

Mur.f  12.  dice  in  latti  :  ■  Il  Imi  mlki  minim  videi’ i  «altìi  tot  honiniv* 
barn  mgemoàOb,  per  tot  anno»  etnim  imi  ir.  star  nere  non  putuisaaiO 
rem  an  Htem  diti  opcrteret  vr 

s)  0iCi5kONM,  Pro  Cedimi,  m  :  prò  Marma*  *  f^i:  istillasi 
Imi.  vn,  6,  i  Decidui,,  rn 

'■ }  UlJ'Iasi-s,  Mb.  14  Ad  frkticium,  L  M  l fy,  de  verhnnun  ■sìtjtnp- 

fxtéiotui,  Ho  dV.  iwclia  Nrcmann.  lltiwllesdmn  zìi  dm  ('imtìm  dea 
ripa-  FieckhSì  vof.:e  rm. 
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ratteristici  e  se  questi  alla  pronunzia  oppure  alla  lite  si 
riannodino.  La  delinizione  romana  se  non  è  inesatta  non 
è,  certamente,  completa. 

107.  -  Inesatto  è  invece  il  concetto  di  coloro7)  che 
confondono  la  cosa  giudicata  con  la  sentenza  del  giudice, 
ed  appoggiandosi  sopra  alcuni  testi  romani 8)  in  cui  pure 
tale  confusione  si  trova,  criticano  la  definizione  di  Mode- 
stino  adducendo  che  res  judicata  non  è  la  lite  che  »  fi¬ 
ne-m  accipit  »,  ma  la  sentenza  che  «  finem  imponit  ».  No; 
la  sentenza  non  si  identifica  con  la  cosa  giudicata.  Essa  è 

V  atto  supremo  mediante  il  quale  il  giudice  esplica  inte¬ 
ramente  la  sua  giurisdizione  e  sintetizza  ed  esprime  i  ri- 
su Itamen ti  di  tutto  il  processo;  e  appunto  perchè  è  un  atto , 
l’atto  giudiziale  per  eccellenza,  essa  costituisce  una  parte.) 
l’ultima,  un  organo,  il  più  vitale  ed  importante,  del  pro¬ 
cedimento  penale.  Perciò  esso  differisce  dalla  cosa  giudi¬ 
cata  come  l’ obietto  di  un  giudizio  differisce  dalla  forma 
con  cui  il  giudizio  si  estrinseca.  La  sentenza  è  V  espres¬ 
sione  del  giudizio  :  la  cosa  giudicata  è  la  materia  del 
giudizio  medesimo. 

Neppure  si  può  dire  poi  col  Gericke9)  che  la  cosa 
giudicata  sia  «  tantum  et  nil  aliud  nisi  effectus  pronun- 
ciationis  judicis  ».  Cosi  si  confonde  la  cosa  giudicata  con 
quella  che  si  dice  V  autorità  della  cosa  giudicata.  La  cosa 
giudicata  è  la  materia  della  pronunzia  giudiziale  e  non 

V  effetto  di  questa;  l’effetto,  e  non  il  solo,  è  V  autorità 
e  questo  non  spetta  tanto  alla  pronunzia  essa  stessa  quanto 
alla  materia  della  pronunzia. 

Anche  inesatta  è  la  definizione  del  Moli nier  riportata 


7)  Cir.  Donellus,  Coiutn.,  voi.  II,  col.  121,  Lucca  1767. 

8.)  Vedi,  ad  es.,  cost.  3,  sent  rex.  non  posse,  VII,  L. 

9)  Gericke,  Commentano  de  re  judicata  sententiarum  criminalium, 
Gòttingen  1803,  §  4,  pag.  3  e  4. 


206  Teoria  generale  della  autorità  della  cosa  giudicata  penale 

ed  accettata  dal  Laurens  10)  «  On  enterici  par  chose  jugeà 
la  decisimi  du  pouvoir  judiciaire  qui  met  fin  à  urie  cle¬ 
matide  ou  à  urie  pour  suite  en  statuanl  dà  finiti  ve  me  ni  sur 
un  point  en  litige  ».  Qui  si  confonde  il  giudicato  con  la 
cosa  giudicata  cioè  la  pronunzia,  condanna  o  prosciogli¬ 
mento,  con  la  materia  della  pronunzia  che  è  poi  l’oggetto 
e  la  materia  stessa  della  controversia  giudiziale. 

108.  —  Neppure,  ialine,  ci  sembra  accettabile  la  re¬ 
cente  delinizione  del  Carfora  per  il  quale  cosa  giudicata 
è  «  la  pronunzia  del  competente  magistrato  che  statuisce 
in  maniera  definitiva  in  relazione  allo  stalo  dei  fatti 
che  le  son  serviti  di  base  intorno  ad  un  determinato 
reato  e  ad  un  determinato  giudicabile  »  11  ).  Questa  defi¬ 
nizione  urta  anch’  essa,  come  lo  altre,  nello  scoglio  di  una 
logica  confusione  fra  il  concetto  di  giudicato  e  quello  di 
cosa  (giudicata;  concetti  che  debbono  andar  distinti  non 
solo  filologicamente  — ciò  che  il  Carfora  ammette  —  ma 
anche  giuridicamente  —  ciò  che  il  Carfora  nega.  —  Sta 
bene  che  «  intanto  la  sostanza  del  pronunziato  assume 
valore  dirimente  in  quanto  è  riconosciuta  e  proclamata  in 
un  pronunziato  di  giudice  e  questo  intanto  desume  la  sua 
efficacia  esecutiva  in  quanto  a  favore  •  del  suo  contenuto 
sta  quella  presunzione  di  verità  che  sola  può  giustificare 

il  suo  valore  quasi  di  legge . »  12 ).  Ma  altro  è  distinguere, 

altro  è  separare.  Che  il  concetto  di  (giudicalo  e  quello  di 
cosci  giudicala  siano  fra  loro  intimamente  connessi,  non 
c’  è  chi  voglia  negare.  Ma  nessuno  ugualmente  potrà  met¬ 
tere  in  dubbio  che  essi  siano  nettamente  distinti:  distinti 
non  solo  in  se  in  quanto  Y  uno  è  il  pronunziato  del  giu- 


)  Laurens.  lJa  l  auto  rito  da  la  chosa  jugée.  pa^.  7. 

11  j  Cfr.  Carfora,  Cosa  giudicata  (Materia  penale),  nel  Digesto 
Italiano ,  n.°  8. 

12 )  Cfr.  Carfora,  Cosa  giudicata,  1.  c. 


li  ctmwtlo  Ugishdim  t  mmiifim  tee.  207 

dicci  che  risolva  la  questione-,  <*  l’altro  la  questione  stossa 
che  forma  materia  del  pronunziato.  ma  anche  nei  loro 
effetti,  in  quanto  al ri  mio  si  lega  direttamente  ed  immédia- 
i am ente  (a  for;u  esecutiva  rim  apro  il  procedimento  di 
esecuzione:  oli’ altra  la  forza  nhtdigatorm  chi::  chiude  il 
procedi  mento  giudiziario.  Sa  dunque,  come  r  immiù  dubita, 
nseguiMUlu  del  giudicar o  ed  autorità  delia  cosa  giudicata, 
Sl,n  latti  ed  idee  che  debbono  andare  distinte  nei  rapporti 
t\v\  diritto  giudiziario  penale,  perchè  dovranno  insieme 
confondersi  il  gladi  Gain  e  la  cosa  gmdimki*  ;  perchè  si 
dovranno  rlisiinguor  gli  effetti  e  non  distinguer  le  cause  ì 
\\ix  e’  è  di  ] i i ti .  la  definizione  del  Carierà  confondo  la 
r.r^,l  g uidn-  ioi  j.oii  salo  i-i ii  giudicali.-,  ma  miche  con  riau- 
r ,  ,i ,  r  -,  aeda  cosa  giudicata*  Ohe  P  efficacia  giurìdica  dèlia 
ras  j adirata  ubbia  come  limite  lo  stato  di  fatto  cui  la 
pronunzia  si  riferisce,  è  vero;  ma  tutto  ciò  non  riguarda 
l* indagine  sul  concetto  ili  cosa  giudicata,  fienai  interessa 
la  ricerca  del  fòn&àmmto  dèlia  sua  autorità™). 

109.  -  risposti  e  confutati  i  principali  concetti  che 
de- Ila  cosa  giudicata  si  sono  avuti  dagli  scrittori  non  sarà 
inopportuno  scenderò  alla  determinazione  della  nozione 
che  si  deve  intendere  contenuta  nella  voce  «  cosa  .giudi¬ 
car;]  *.  ri  intanto  possiamo  (issar  questo;  cioè  che  occorre 
distinguere  la  sentenza,  dal  giudicato  è  dalia  cosa  giudi- 
min,  Sentm:n  è  ri  allo  formale  del  giudice  mediante  il 
rpiale  egli  esplica  la  sua  giurisdizioni'  [famltan  jm  di- 
ctmdì)  o  risolve  la  contro vmia  giudiziale  applicando  al 
1  fi  Ito  concreto  e  specifico  la  i  Imposi/,  ione  della  legge  pe- 

i  i  Ugusifl  ni  tìnte  vi  gatebbo  dn*  ridice  sulla  *  liompetiOnziii  »  dol 
maginì.rjvt.1  |  «ri*  come  tì le  irsu  to  &‘wèruSJ&le  della  defmiàfcme  mentre  fc 
decombi  ri ir  e.  àd  ogni  »odo,  tìoatiSOVBnsu  :  ed  anobi  muìL' ^corono  edita 
j„  ha  definizione  hi  I'n  a!  *  iwO  Mvémib  dm  alla  «  imputazione  », 
Ma  di  tdò  sm  rd  (Ulto  ni  trovi'  più  a  proposito. 
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naie.  Giudicato  è  la  pronunzia,  la  decisione,  il  giudizio, 
contenuto  nella  sentenza  delinitiva.  Esso  differisce  dalla 
sentenza  come  il  contenuto  differisce  dal  contenente  e 
la  sostanza  dalla  f or  ina:  1’ una  essendo  Patto  con  cui  il 
giudice  applica  il  diritto,  condannando  vel  absolvendo; 
P  altro,  il  diritto  stesso  fissato  nella  sentenza,  la  legge 
penale  applicata,  cioè  la  condanna  o  l’assoluzione.  Cosa 
giudicata  è,  infine,  il  tema,  P  oggetto,  la  materia  del 
giudicato;  il  quid  decisum  o  judicatum  che  è  poi  il  quid 
discussum  o  litigatum  cioè  la  materia  della  lite  che,  come 
avremo  cura  di  rilevare,  è  di  regola  (salvo  le  differenze 
che  può  portar  seco  il  corso  del  processo)  il  tema  l’og¬ 
getto  e  la  materia  stessa  dell’azione  vale  a  dire  P impu¬ 
tazione  di  un  dato  reato  ad  una  determinata  persona  (im¬ 
putato).  Possiamo  dunque  dire,  per  ora,  che  cosa  giudicata 
è  P  oggetto  della  pronunzia,  condanna  o  proscioglimento, 
contenuta  nella  sentenza  del  giudice  definitiva  delia  con¬ 
troversia  giudiziale. 

110.  —  Questo  concetto  cosi  semplice,  cosi  naturale 
e  perciò  cosi  logico  della  cosa  giudicata  penale  si  complica 
e  si  artificializza  di  fronte  ai  vigenti  ordinamenti  procedu- 
durali.  11  sistema  processuale  misto  —  essenzialmente  adot¬ 
tato  dalla  vigente  nostra  legislazione  penale  processuale  — 
ibrida  ed  ermafrodita  conciliazione  degli  opposti  sistemi  ac¬ 
cusatorio  ed  inquisitorio,  portando  seco  la  più  strana,  inna¬ 
turale  ed  illogica  duplicazione  di  atti  e  di  funzioni  fa  si  che 
in  esso  e  per  esso,  pronunzia  definitiva  —  quae  fìnem  contro¬ 
versine  imponit  —  non  sia  soltanto,  come  dovrebbe  essere, 
quella  che  chiude  il  dibattimento  condannando  o  proscio¬ 
gliendo  il  reo  dalla  imputazione,  ma  altresi  secondo  i  più 
quelle  che  troncano  a  mezzo  il  processo  prima  che  il  reo  venga 
portato  a  giudizio  cioè  le  decisioni  istruttorie  di  proscio¬ 
glimento;  onde  un’altra  categoria  di  giudicati  che  non  può 
entrare  se  non  forzatamente,  nel  semplice  e  più  razionale 
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concetto  della  res  judioata.  Ancora  questo  concetto  si 
complica  perchè  vi  sono  altro  decisioni  intermedie  del  pro¬ 
cesso  che  sotto  certi  aspetti  ed  entro  e  oidi  limiti  hanno 
carattere  definitivo  in  quanto  inferunt  irr&$ambiU  dam- 
num;  perchè,  nel  sistema  della  legge,  ogni  decisione  che, 
per  sua  natura,  sarebbe  definitiva  non  si  ritiene  ve rament e 
tale  se  non  dopo  trascorso  un  certo  tempo  durante  d  quale 
se  concedono  alle  parti  soccombenti  dei  mezzi  per  impu¬ 
gnarla  (j gravami*  ine  di  rimrm,  wtmze  )  e  quando  ù  il 
temerne  sia  trascorso  senza  che  esse  si  siano  mise  di  tali 
mezzi,  o,  essendosene  valesse  ne  sia  esaurito  T esperimento. 
Ala  sulle  par  tic  oi  arila  del  sistema  della  legge  non  giova 
qui  immurare  mentre  più  tardi  ne  diremo  l'esposizione  e 
la  critica  dettagliai, a.  Occorre  solo  notare,  perchè  più  ge¬ 
nerale  e  dirutamente  attinente  al  soggètto  rii  cui  ora  sì 
tratta,  come  questa  artificiosa  idea  dei  gravami  contro  la 
son lenza  definitiva  sia  venuta  a  turbare  anche  la  serenità 
della  ricerca  scientifica  cosi  da  l’ar  credere  ad  alcuni  au¬ 
tori  essere  essa  i  tuli  spensa  bile  per  la  determinazione  della 
nozione  razionale  della  cosa  giudicata  penale  14 p  Concetto 
improprio  e  inesatto.  Quale  valida  argon  imi t, azione  si  pud, 
infatti,  desumere  dalla  ideo  dei  gravami  in  soccorso  di 
quel  la  seièn  tifica  costruzione  ?  Forse  che  in  nessun  altro 
modo  può  la  cosa  giudicata  concepirsi  se  non  ricórrendo 
al  1  ’  uh .'Misi tiare  t lei  gravami  e  ri med  1  esperlm en tabi  1  i 
contro  una  decisione’?  u  non  si  può,  invece,  escogitare  e 
pratica  monte  attuare  una  mm  giudicata  senza  grammi 
e  rimedi  e  dei  grammi  e  rimedi  senza  una  cosa  giudi- 
t:a ta  f  Si  tratta  dunque  di  un  preconcetto  prodotto  dalla 
sola  ed  unilaterale  considerazione  del  nostro  sistema  legi- 


N)  Fra  gli  art  ti  olii  vedi  Stììiìel,  PvQtfr.  da  opin,  mdijarì  mmtigntmò' 
ftbsttlutorìà#!  eoe,,  Vìtetòtj.  17W,  pag,  IO:  I Va  i  mudei’iù,  HÌÉatMHBRT, 
Ih r  la  cà&se  jngée.  Parìa  18'ÈÉ,  pag.  177. 

u 


tUll1  Arelrì-oi&  ti  tur  iti/ cu  t  Voi.  IV  :  A.  ilouCù. 
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siati vo  ;  si  tratta  di  non  sapersi  «'levare  dalle  pastoie  e  dalle 
strettoie  della  legge  lino  ad  una  più  alta,  più  pura  e  più 
indipendente  sfera  di  idee  e  di  principi.  E  si  badi,  il  concetto 
delia  cosa  giudicata  non  è  solo  razionalmente,  ma  anche 
storicamente  indipendente  da  quello  dei  gravami  contro  la 
decisione  perchè  questi  non  sorgono  nella  storia  del  pro¬ 
cesso  civile  e  penale  se  non  dopo,  molto  dopo,  il  momento 
in  cui  si  forma  nella  coscienza  giuridica  d<‘i  popoli  e  si  attua 
nei  sistemi  di  legge  l'istituto  della res  judicata.  E  non  basta. 
Scientificamente  il  concetto  dei  gravami  è  non  solo  indi- 
pendente,  ma  logicamente  antitetico  al  concetto  «li  cosa  giu¬ 
dicata.  Non  si  capisce  una  decisione  che  sia  al  tempo  stesso 
definitiva  e  non  definitiva;  una  decisione  che  risolve  la 
controversia,  ma  permette  di  ricominciarla;  una  decisione 
che  non  è  decisione  e  non  è  risoluzione  perchè  non  de¬ 
cide  e  non  risolve  nulla.  Come  appresso  vedremo,  gli  ef¬ 
fetti  caratteristici  del  giudicato  sono  legati  in  modo  proprio 
ed  esclusivo  ad  ogni  decisione  con  la  «juale  si  applica  la 
legge  penale,  senza  che  vi  debba  esser» ì  di  mezzo  —  come 
ostacolo  logico  e  materiale  —  l’idea  e  il  fatto  d«dla  im¬ 
pugnabili  o  meno  della  decisione,  inoltre,  come  pure  si 
dirà,  questi  effetti  caratteristici  sono  essenzialmente  due: 
cioè  la  forza  obbligatoria  e  la  forza  esecutiva;  e  all*  una 
come  all’  altra  si  oppone  contradittoriamente,  e  perciò  in¬ 
compatibilmente,  il  sistema  dei  gravami  il  quale  ha  appunto 
per  iscopo  e  per  effetto  di  far  impugnare  ed  eventualmente 
revocare  in  un  nuovo  giudizio  il  giudicato  reso  nel  Pre" 
cedente,  sospendendone  l’esecuzione  durante  lo  svolgimento 
dei  gravami  medesimi  e  il  nuovo  giudizio  da  essi  provo¬ 
cato.  Infine  si  noti  che  nemmeno  secondo  il  sistema  stesso 
legislativo  l’idea  dei  gravami  serve  alla  determinazione 
della  nozione  della  cosa  giudicata:  del  che  cosa  essa  sia, 
ma  solo  alla  determinazione  del  quando  essa  sorga:  la 
quale  questione  è  da  quella  ben  distinta  e  diversa. 
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111.  —  L’esattezza  dei  suesposti  concetti  di  «  cosa 
giudicata  »  e  di  «  giudicato  »  si  l’ara  più  manifesta  quando 
avremo  determinato  quale  sia  la  elficacia  giuridica  della 
cosa  giudicata  perchè  ne  risulterà  che  questa  elficacia  non 
può  attribuirsi  se  non  al  contenuto,  e  a  tutto  il  contenuto, 
della  sentenza  quote  controversiis  fi/nem  dat  al  quale  è 
d’altra  parte,  naturalmente  e  necessariamente  legata. 

Ogni  diritto,  soggettivamente  inteso,  ha  un  inizio,  uno 
svolgimento  ed  una  line  naturali;  nasce,  vive  e  muore. 
Non  diversamente  è  del  diritto  di  azione  penale.  Sorge 
esso  pel  fatto  giuridico  della  perpetrazione  di  un  reato, 
vive  per  mezzo  ed  attraverso  al  procedimento  penale  e 
muore  naturalmente  nel  giudicato.  11  giudicato  è  dunque 
il  momento  estintivo  dell’azione  penale,  il  naturale  esau¬ 
rimento  di  esso  dopo  che  ha  consumato  il  corso  del  suo 
sviluppo  e  della  sua  vita.  Attività  del  diritto  penale  sog¬ 
getti  varnent  e  inteso  come  ius  puniendi  dello  Stato;  neces¬ 
saria  e  legittima  quanto  questo  stesso  diritto,  l’azione  pe¬ 
nale  deve  naturalmente  nel  raggiungimento  del  suo  scopo 
che,  in  senso  largo,  è  l’applicazione  della  legge  penale, 
trovare  la  sua  line  naturale  e,  quasi  direi,  la  sua  morte. 
Applicata  al  fatto  concreto  la  disposizione  della  legge  pe¬ 
nale  mediante  la  sentenza  del  giudice  definitiva  della  con¬ 
troversia  giudiziale,  l’azione  penale  ha  raggiunto  il  suo 
lino  e  si  esaurisce  nella  pronunzia  contenuta  nella  sen¬ 
tenza  definitiva  sia  essa  condanna  o  proscioglimento;  cioè 
appunto  nel  giudicato.  11  quale,  se  esaurisce  l’azione,  non 
ha  meno  virtù  giuridica  di  esaurire  il  procedimento  penale, 
inteso  come  procedimento  giudiziario ,  perchè  nel  diritto 
applicato  condannando  vel  absolvendo  sta  altresi  la  ces¬ 
sazione  della  ragion  d’ essere  del  processo  che  è  l’ appli¬ 
cazione  appunto  della  legge  penale.  11  giudicato  è  pertanto 
causa  di  naturale  estinzione  dell’azione  penale  e  costituisce 
il  punto  di  transizione  Ira  il  procedimento  giudiziario  e 
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l’ esecutivo,  fra  il  giudizio  e  P  esecuzione  del  giudizio.  Esso 
deve  dunque  avere  in  sè  la  forai  giuridica  di  chiudere  il 
giudizio  e  di  aprirne  l’esecuzione:  poiché  infatti  l'azione 
penale  si  è,  mediante  il  giudicato,  naturalmente  esaurita, 
essa  non  deve  poter  rivivere  più  :  non  deve  perciò  potersi 
riproporre  neppure  una  volta  dopo  una  sentenza  definitiva 
(ne  bis  ih  idem)-,  e  in  ciò  consiste  /’  autorità  del  giudi¬ 
cato  o  meglio,  in  quanto  più  propriamente  riguarda  la 
materia  del  giudizio,  presa  nel  suo  complesso,  Y  autorità 
della  cosa  giudicala.  Se  poi  l’azione  non  si  può  più  ripro¬ 
porre  vuol  dire  che  il  giudizio  ò  finito,  e  altro  non  resta,  per 
dar  line  al  processo,  se  non  provvedere  alla  esecuzione  della 
pronuncia  che  la  sentenza  definitiva  contiene  cioè,  nel  caso 
di  condanna,  all’assoggettamento  del  reo  alla  pena  e,  nel 
caso  di  proscioglimento,  alla  liberazione  dell  innocente  inde¬ 
bitamente  imputato;  nel  che  consiste  la  forza  esecutiva  del 
giudicato.  L’ eseguibilità  coattiva  del  giudicato  e  1  auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata  sono  perciò  due  conseguenza 
parallele,  coesistenti,  ed  indissolubili  della  attitudine  e  po¬ 
tenza  che  ha  la  res  judicata  di  esaurire  l’azione  e  il  giu¬ 
dizio  penale.  Cosi  la  res  judicata  da  una  parte  estingue 
l’azione  penale  e  dà  V  exceptiu  rei  judicutae ;  dall  altra 
ne  crea  una  nuova  che  è  Vuoilo  judicati  intesa  a  far  va¬ 
lere  il  diritto  di  eseguire  il  giudicato  nel  caso  di  condanna. 

112.  —  Si  è,  tuttavia,  discusso  se  la  cosa  giudicata 
possa  annoverarsi  Ira  le  cause  estintive  dell’ azione  pe¬ 
nale.  Lo  ha  negato  il  Pessina  15)  adducendo  che  «  la  pre- 

i5)  Pessina.  Elementi  di  diritto  penale,  Napoli,  Marghieri,  1882, 
voi.  1.  pag.  879  e  anche  pag.  358  e  359:  Boksani  e  Casorati,  Codice 
di  procedura  penale  italiano,  commentato,  Milano,  Pirola.  1879,  voi.  I- 
passim:  Stoppato,  La  cosa  giudicata  e  le  pronunzie  istruttorie  di 
non  luogo,  Temi  Veneta,  voi.  XX.  pag.  48.  La  cosa  giudicata  «  ....  non 
estingue  ma  dà  «'empimento  ed  esaurimento  al  razione.  Non  la  tronca 
nel  suo  progredimento  e  nel  suo  sviluppo  naturale,  ma  si  riferisce 
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tósa  estinzione  (  aiedìantc  la  casa  *  {indicala-  )  non  è  che 
esaurùmnio  di  attività  e  non  recisione  die  tronca  i  nervi 
;<i  1  '  azione  penale  »  mentre  *  V  estinzione  vera  rio!  Fazione 
penalo  sta  nell’ efficacia  di  una  forza  estri  userà  al  V  azione 
penale  che  la  faccia,  cessar' e  ».  A  lui  risponde  di  rimando  il 
Lucchini  ltì  che  appunto  perche  la  cosa  giudicata  è  esaurì- 

in vcfi.fi;  ai l«  sua  uatnmh-  rumifiAMttziaiiu.  Quando  il  teina  dell  ftsfiioiiè 
è  siate  compilo  tarato  nella  sententi,  o  diventa  tema  ili  quest*  ultima 
l"  assiali u  penale  è  «.stinta,  non  perchè  una  causa  qualsiasi  naturale 
o  paliti';»  ne  tagli  le  ri  id  ini  ma  purché,  a  «osi  esprìmerci,  essa  è  ve¬ 
nuta  a  maturasti  uno  ■  •  si  è  umisusdaiisriata  nella  sentènza  ».  Vi  afono 
] , , 1 1  alunni  untori  I  quali,  benché  non  neghino  esp  licitameli  te  la  irrìsa 
estintiva  del  giudicato,  tuttavia  non  lo  a  tino  ver  ano  Ira  le  cause  di 
usi  i  un  h  me  dell ‘azione  penale.  Vedi,  ad  es*t  Piuiula,  Aianutite  di  prò- 
votili ru  im,nl£,  C"  ed,T  Napoli  1880 r  pag.  240  :  Nojoiaxiu  fratte  élé- 
mmtìtire  da  drott  crhmneL  Paris  L898,  pag.  02-1,  §  UOSi  e  I»A- 

HOitiiK,  Vmm  de  drott  r.Hudufii,  Paris  1898,  u.  1235  e  seg.,  pag.  782: 

1  .acosìth.  t.tttom  jugée  nel  Hrpertoirr.  generai  alpk.  de  drott  /Winifró, 
ii.  804-817. 

i»)  Luotunsi,  ÈteiiumU  di  procedura  penate,  Firenze  1308,  2,Jl  ed.. 

1 1 .  :.n.  i .  C  olì  I  '.  li  /  tei  V  «is  io.  >  te  pè- 1*  t  de,  Tori  no  180(1 ,  p  àg ,  504 f  testo  e 

nota  6  :  (iLAdrcu,  iter  Verbrttuck  der  Strufkhitfe  nmh  éexl&sshem  B ’tmf- 
prvzws rechi  nella  tfettsehrifl  far  da#  l* riatti*  and  dffmttttlte  liecht  der 
f.r#g*nvt t?L  XII  '1885/.  pug.  30-1  e  seg,  :  HfcLiii.  T  iustrmUmi 

crmìndle.  voi.  I.  n.  1252:;  Ite  V  atri.  r/«  fa  ohose,  Jtit/fe,  pag.  1; 

Tuorli  Cor.w  rf(  r/faÀitfa  Napoli  IKK),  voi,  ].,  pag. 480 ;  Peséa- 

tojìm.  Spòdtione  compendiom  detta  procedura  civile  e  .crmìmle,  To¬ 
rino  1885,  voi  H,  pag,  44:  -  La  seti  tanna  di  non  danna  —  dice  questa 
autore  —  non  estingue  ì  azione  penai  e,  un*  vi  dà  compimento:  ed 
anelici  hi  sentenza  elio  libera  V  ape  usato  per  non  essersi  da  Ini  coni- 
jugh.su  il  rottilo  ascrittogli,  a  volerla  considerare  quale  espressione  di 
una  verità,  non  estingue  propriamente  una  azione  penale,  ma  ne  dis- 
sipti  le  fallaci  a p pari-m  ne.  Siccome  perù  In  .sentenza  die  n lega  U  reato 
libera  l'accusato  in  onta  anche  alle;  più  manifeste  j  ir  uve  in  contrario 
e  quantunque  si  tratti  dì  prove  sopravvenuto,  ed  anche  quando  si 
volére  ripigliare  1’ esame  dello  stèsso  fatto  sotto  un  diverso  aspetto 
non  stato  nel  precèdente  giudizio  considerato,  nei  quali  casi  si  op- 
pone  ad  una  nuova  acettaa  V  eccezione  della  cosa  giudicata:  cosi  e 
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meato  dei' azione  si  devo  fa  quolfe?  aum  comprendere 
giacché  *  col  diro  che  la  cosa  giudirata  estingue  I* tórnio 
penale  s’ intende  che  per  un  medesimo  fatti»  poi  quale  fu 
proceduto  e  doli  flit  i  va  mentr  l  indicato,  prosdogl  iendo  o 
Condannando  il  reof  non  si  possa  nuovamente  esercitare 
r  azione  penale  ». 

Con  tutto  il  rispetto  che  si  deve  a  questi  nostri  illu¬ 
stri  o  celebrati  autori  a  me  paro  che  la  quostioin»,  se  a 
spiegazione  della  legge  ha  rapjonn  di  *css.>r<%  razionai m> mìe 
è  più  questione  di  parole  che  di  concetti,  si  fratta  dì  ve¬ 
dere  che  cosa  si  mi  onde  per  *  estinzione  «  della  azione 
penale;  mi  è  evidente  che  solo  la  di  ih -ronza  nel  cmio-Mo 
di  questa  estiMéne  può  portare  ad  una  f  lisci  iasione  che 
forse  non  h  la  le  neppure  nella  n  mure  ili  odoro  che  vi 
partecipano,  K  conte  se  si  discutere,  in  latti,  s«  sol  unito 


sotto  qtiafjii  speciali  riguardi  fm  lo  imu-o  ili  osuiigtuuo  ragione  pe¬ 
nale  si  suole  non  sestiga  ragione  annoverare  (indie  r  Autorità  dd  Ra¬ 
dicati  ».  Hr.  |J4in>  Tni.mn:t.  hi  rifin  ,  p  rorvdueu  /wW*»,  Padova  JH?1. 

pagi  892,  »,  1580.  f  «  So  U  assiomi  penale  ha  il  su>.  pieno  wnw  essa 
ri’ nane  esaurita  fori  Patto  *-.jì  temi--  im med uuasiaonto  rìoe  co»  la  -er»- 
i&nm  >  )  e  n.  1687.  »  «  ....  la  girata  ^ntenz»  dove  osti  figlierò  V  tirarne 
penale  »  ).  Bhuc&luatu  fdituriom  di  diritto  *■  prtìeedum  ptutafr.  png,  *M, 

».  914  *  17 aidono  penala  4  estingue  .....  2.  con  la  MuiU-uga . *  : 

Tm:ittrTii5N*t  (Jwr#  iUmtdaire  de  drtdt  o rimrwL  tSTHHSHS,  2. 5  ed», 
t.  Il,  pag.  887  t  seg.  :  ILvi  <.  Primi  pes  t/rinrnuu'  dit  drtdt  pentii  M*p\ 
187$,  tomo  II.  ».  12711  o  Bjìrn  rat.  Ikt  OrumUats:  tkn  m  Afe.  è» 

f  detti,  iot  Stìvtfpmsw,  Leipzig  IHJH,  I  *■  2.  pag.  Il,  W  ASrMs,  T  rotte 
de  V  ueti. ou  puMù/m  et.  de  V  mtitm  rivide.  Brux«4lr-  1KI!),  ».  277 r  pag- 

257;  «  Ifuctùm  publf'jue  s eterni . :i  •  par  un  jugemont  pa-st*  eti 

iorco  do  chotìo  jugZe  qui  vf».|iilt,k  Je  pjvvmm  du  ralt  inorimi»*'-  --  Ba- 
FiAVKALa  -ifMif  in/teavst  de  Ut  ritrae  jitgèe  «nr  1' ad  ioti  pldtliqi.fr,  lJnrm 
1S38?  pàg»  1  o  :  Lb  fiKM.rKft.  imile  de  T  tur.erriee  <1  tir  /'  t  .dlodìati 
de#  netiom  pubiiqm  et  pri&tb.  Roma  1880,  ri.  pug.  381  :  CakiuRa, 
Pvwjrau}  ma,  parte  t/merale.  voi.  f,  Lutiti».  ISTI.  &7h,  pag.  .305;  Ni- 
WLm,  Promdura  penule  mi  lUtpio  delie  due  Sirflic,  Napoli  1848, 
park  I,  voi.  IH.  n.  838,  pag.  UH  ;  C.iitrmsA,  Vftm  tpwihvda  mi  l.Htp 
BtxL ,  u.  y. 
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la  violenta  uccisione  o  anche  il  naturale  esaurimento  di 
una  vita  che  ha  compiuto  il  suo  termine  possano  dirsi 
«  morte  »  dell"  uomo.  E  tuttavia,  tra  le  due,  io  mi  sento 
piuttosto  inclinato  all’opinione  del  prof.  Lucchini  ap¬ 
punto  perchè  se  morte  è  tanto  la  morte  violenta  che  la 
morte  naturale,  estinzione  dovrà  dirsi  tanto  ?  estinzione  per 
elfetto  di  una  forza  estrinseca  alla  azione  penale  che  la 
faccia  cessare,  quanto  l’estinzione  per  via  di  un  intrinseco 
e  naturale  esaurimento  della  medesima.  Che,  anzi  il  giu¬ 
dicato  rappresenta  l’  estinzione,  a  dir  cosi,  fisiologica  del¬ 
l’azione  penale  mentre  patologica ,  per  contrapposto  si  po¬ 
trebbe  dire  l’estinzione  proveniente  da  cause  estrinseche 
all’azione  penale;  e  appunto  per  ciò  essa  è  l’estinzione 
per  eccellenza,  l’estinzione  necessaria  e  normale.  D’al¬ 
tronde  perchè  negare  alla  cosa  giudicata  virtù  estintiva 
dell’azione  penale  e  concederla  invece,  come  il  prof.  Fes¬ 
si  n  a  là,  alla  morte  del  reo  ed  alla  remissione  della  parte 
lesa?  Non  sono  queste,  come  quella,  cause  altrettanto  na¬ 
turali  di  estinzione  dell’  azione  penale?  per  le  quali  questa 
cessa  di  esistere  sia  col  venir  meno  del  soggetto  passivo 
dell’  azione  e  del  processo,  sia  col  mancare  della  condizione 
essenziale  di  perseguibilità  del  reato?  Si  può  dire  che  la 
morte  dell’  imputato  e  la  remissione  dell’  offeso  si  rappre¬ 
sentano  rispetto  all’  azione  come  fatti  e  forze  ad  essa 
estrinseche  e  da  essa  indipendenti  come  quelle  che  sono 
il  prodotto  l’una  di  un  caso  fortuito  e  l’altra  della  volontà 
attuosa  di  un  terzo.  Ma  anche  l’ opera  del  giudice  che  nel 
giudicato  trova  la  sua  concreta  e  formale  espressione  è  un 
latto  estrinseco  all’azione  e,  lino  a  un  certo  punto,  da  essa 
indipendente.  A  me  par  dunque  che  si  debba  ritenere  il 
giudicato  una  causa,  anzi  la  principale  causa,  di  estinzione 
della  azione  penale  e  si  possa  affermare  che  appunto  in 
questa  virtù  estintiva  consista  la  cosi  detta  e  tradizional¬ 
mente  detta  sua  «  autorità  »  ;  e  ciò  perchè  è  corollario 
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logico  facilmente  deducibili*  che  una  azioni)  una  volta 
estinta,  appunto  perchè  estinta ,  non  possa  risuscitare  col 
riproporsi  una  seconda  volta  e  formar  tema  di  una  seconda 
sentenza  (ne  bis  in  idem)  l7).  li  giudicato  è  poi  una  delle 
cause  naturali ,  come  pure  tradizionalmente  si  dice,  di 
estinzione  della  azione,  sebbene  non  debba  ritenersi  con 
ciò  escluso  che  la  sua  autorità  sia  determinata  da  necessità 
sociali  e  politiche. 

113.  —  11  legislatore  italiano  del  Codice  penale  non  ha 
formalmente  accettato  questa  dottrina  perchè  nel  titolo  IV 
Cod.  pen.  in  cui  si  parla  della  «  estinzione  dell*  azione 
penale  e  delle  condanne  penali  »  non  si  là  nessuna  men¬ 
zione  della  cosa  giudicata.  Ma  ciò  non  vuol  dire  che  la 
legge  l’abbia  esclusa  dalle  cause  di  estinzione,  cioè  che  ab¬ 
bia  ad  essa  negata  questa  potenza  estintiva.  Ciò,  in  linea 
di  principio,  sta  che  la  legge  non  può  mutare  la  realtà  dei 
latti,  ma  solo  regolare  i  fatti  quali  sono  nella  realtà;  e  se 
realmente  e  naturalmente  la  cosa  giudicata  ha  la  virtù 
intrinseca  di  esaurire  razione,  non  v'ò  forza  di  legge  che 
possa  distruggere  questa  verità  di  latto;  al  più,  essa  potrà 
non  esplicitamente  riconoscerla,  e  allora  sarà  compito  della 
dottrina  e  della  giurisprudenza  il  rivelarla,  il  consacrarla 
e  il  farla  obbligatoriamente  valere.  Ma  d’altronde  neppure 
è  vero  che  la  legge  non  abbia,  in  sostanza,  riconosciuta 
1  efficacia  estintiva  della  res  judicaia .  Più  di  una  volta, 
nel  Codice  di  procedura  penale,  il  legislatore  pone  il  di¬ 
vieto  del  «  bis  in  idem  »  18);  e  questo  stesso  divieto  è 


)  L  azione  può  bensì,  per  nuove  cause  -rinascere  ( efr.  Ulpjano, 
f  10,  §  9,  Dig.  de  in  rem  verno,  XV.  3  ;  ma  allora  —  come  dice  il 
Ni  colini.  Procedura  penale,  voi.  Ili,  parte  I.  n.  815  è  «  riproduzione 
di  una  azione  novella,  non  restituzione  »  :  f  azione  estinta  non  può  mai 
restituirsi. 

IXj  Codice  di  procedura  penale,  art.  266,  445.  518,  540. 
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ugualmente  e  più  volte  ripetuto  nei  codici  speciali19): 
tanto  basta  perchè  l’interprete  ne  deduca,  come  il  Luc¬ 
chini  deduce  infatti,  la  virtù  estintiva  dell’azione  penale 
concessa  al  giudicato  dal  nostro  diritto  positivo. 

114.  —  Ma  se  la  consacrazione  legislativa  dell’auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata  non  può  formare  oggetto  di 
dubbio  alcuno,  non  è  però  scientificamente  encomiabile 
il  modo  con  cui  la  legge  ha  disposto  in  proposito.  L’auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata,  considerata  in  se,  non  è  che  una 
grande  astrazione:  concretamente  ed  esteriormente  essa  si 
presenta  conni  un  divieto:  il  divieto  di  ritentare  una  azione 
esaurita  mercè  sentenza.  Come  tale  essa  è  un  principio 
generale  di  diritto  penale  processuale  perchè  il  «  ne  bis 
in  idem  »  vale  per  o_  ni  decisione  che  abbia  virtù  di  esau¬ 
rirli  l’azione  ed  il  procedimento  giudiziario  penale.  Basta 
quindi  elio  la  legge  affermi,  una  volta  per  sempre,  questo 
divieto  perchè  esso  si  debba  ritenere  applicabile  ad  ogni 
decisione  definitiva.  Fu  già  osservato  che  «  sulla  cosa 
giudicata  la  legge  non  può  dettare  precetti  che  invece 
sono  riservati  al  ragionare  della  scienza  perchè  in  essa  la 
parte  logica  è  maggiore  della  parte  di  fatto  »  20 ).  Ne  con¬ 
segue  che  le  disposizioni  legislative  sull’argomento  deb¬ 
bono  essere  ridotte  alla  più  semplice  espressione  pos¬ 
sibile,  perchè  non  si  tratta  qui  di  iutiere,  ma  di  ragionare 
deduttivamente  e  di  trarre  tutte  le  logiche  conseguenze 
del  principio  generale.  11  sistema  della  nostra  legge  pro¬ 
cessuale  in  materia  di  cosa  giudicata  è  (lo  vedremo  me¬ 
glio  in  seguito)  ozioso  e  inesatto  principalmente  per  la 


i»)  Codice  per  la  marina  mercantile:  Regolamento,  art.  1083;  Co¬ 
dice  penale  per  l’esercito,  art.  422,  187,  513;  Codice  penale  militare 
marittimo ,  art.  532,  518,  577. 

20)  Cfr.  Cogliolo,  Cosa  giudicata  nell'  Enciclopedìa  Giuridica, 
voi.  Ili:  parte  IV,  |>ag.  3,  n.  2. 
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mancanze!  che  in  esso  si  riscontra  di  mia  disposizione  sinte¬ 
tica  e  generale.  Ciò  non  i‘u  osservato  dal  Laurens21) 
il  quale  rimprovera  il  Codice  francese  di  aver  racchiuso 
in  pochi  articoli  (dei  quali  nel  nostro  Codice  abbiamo 
la  quasi  identica  riproduzione)  tutta  la  teoria  della  auto¬ 
rità  della  cosa  giudicata.  «  11  nous  soit  perni is  de  dé- 
clarer  —  dice  egli  —  coxnbien  il  est  facheux  que  le  Code 
ne  renferme  pas  sur  un  point  aussi  importali t  des  dève- 
loppements  plus  considérables.  Le  texte  des  art.  :>(>u  c  2-1(3 22 ) 
loin  de  fournir  la  solution  de  toutes  les  questions  qui 
peuvent  surgir  laisse  à  cause  de  sa  simplicité  et  de  sa 
bréveté  le  champ  libre  à  bien  des  contro  verses,  sur  les 
quelles  on  est  encore  loin  de  sJ  accorder  ».  Per  ine  invece, 
sarebbe  stato  desiderabile  che  il  legislatore  non  avesse 
scritto  neppure  questi  articoli,  ma  si  fosso  limitato  a  sta¬ 
tuire  il  bis  de  eadem  re  ne  sit  judicium ,  cioè  a  stabilire, 
in  linea  generale  ed  assoluta,  che  la  risoluzione  definitiva 
di  una  controversia  giudiziale  esaurisce  l’azione  penale, 
cosi  che  questa  non  si  può  più  riproporre  e,  riproposta, 
deve  essere  respinta  e  dichiarata  inammissibile. 

E  strano,  è  improprio  e  non  è  opportuno  che  la  legge 
scenda  all’esame  particolareggiato  delle  applicazioni  che 
il  principio  della  cosa  giudicata  può  generare  nella  scienza 
e  nella  pratica:  perchè  con  ciò  essa  usurpa  il  compito  del 
giurista  e  del  magistrato  e,  in  luogo  di  essere  completa  e 
di  provvedere  a  tutto,  riesce  monca  e  deficiente,  accaden¬ 
dole  di  parlare  là  dove  meno  se  ne  sente  il  bisogno,  e  di 
tacere  dove  invece  sarebbe  stato  necessario  che  avesse 
parlato.  La  legge  deve  dunque  limitarsi  a  comandare  che 
«  non  si  eserciti  di  nuovo  una  azione  penale  esaurita  mercè 
sentenza  definitiva  »;  e  questo  deve  fare  non  nella  Cosli- 

21  )  Laurens,  De  V  aut.  de  la  cliose  jucjée,  pag.  113. 

22  )  Corrispondenti  ai  nostri  art.  518  e  266. 
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turione,  come  si  lece  da  alcune  nazioni 2:i),  perchè  il  principio 
«  ne  bis  in  idem  »  non  è  che  una  delle  mille  applica¬ 
zioni  del  principio  di  libertà  individuale  che  si  riscontrano 
nel  campo  del  diritto  giudiziario  penale;  e  neppure  nel 
Codice  penale ,  perchè  non  si  tratta  qui  di  una  norma 
astratta  e  sostanziale,  che  possa  considerarsi,  a  dir  cosi,  sta¬ 
ticamente,  ma  di  una  norma  nella  sua  attualità,  nel  suo 
dinamico  estrinsecarsi  attraverso  alle  forme  processuali, 
il  divieto  del  «  bis  in  idem  »  trova  invece  la  sua  oppor¬ 
tuna  collocazione  nel  Codice  che  tratta  del  processo  penale. 
Ma  in  qual  parte  di  questo?  La  nostra  legge  alferma  la 
prima  volta  il  divieto  là  dove  tratta  della  «  istruzione 
preparatoria  »  e  precisamente  della  sua  chiusura  giudi¬ 
ziale  24  )  ;  ma  è  poi  costretta  a  ripeterlo  là  dove  parla  del 
«  giudizio  »  e  cioè,  una  seconda  volta,  a  proposito  dei  giu¬ 
dizi  della  sezione  di  accusa  25),  una  terza,  a  proposito  della 
sentenza  della  Corte  di  assise26),  una  quarta,  a  proposito 
dei  giudizi  contumaciali  della  Corte  medesima27).  Natu¬ 
ralmente,  per  voler  entrare  nelle  particolarità,  la  legge  ha 
poi  Unito  col  riuscire  incompleta  e  la  dottrina  e  la  giuri¬ 
sprudenza  presero  occasione  dal  difetto  della  legge  per  dare 
al  principio,  bensì  V  estensione  di  cui  era  capace,  ma  talvolta 
anche  quella  di  cui  non  era  capace  28):  conseguenza,  questa, 

23)  Ofr.  n.  78  e  la  critica  ivi  fatta  di  questo  sistema. 

24 )  Libro  I,  tit.  II,  sez.  XI,  art.  266,  Cod.  proc.  pen. 

*r»)  Libro  II,  tit.  Ili,  cap.  I,  art.  445,  C.  p.  p. 

«fi)  Libro  II,  tit.  Ili,  cap.  VI,  art.  518,  C.  p.  p. 

27)  Jd.  cap.  VII,  art.  540. 

28)  c0Hì  a  proposito  dell' art.  518  che  per  il  suo  collocamento  ma¬ 
teriale  sembra  riferirsi  soltanto  ai  giudizi  di  Assise  la  dottrina  e  la 
giurisprudenza,  concordemente,  hanno  ritenuto  che  debba  intendersi 
esteso  ad  ogni  altro  giudizio  di  merito.  Ma  così  pure  a  proposito  degli 
art.  266  e  445  una  parte  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  ha  rite¬ 
nuto  a  torto  che  l’autorità  della  cosa  giudicata  vada  annessa  a  tutte 
le  decisioni  istruttorie.  Per  tutto  ciò  cfr.  il  seguito. 
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inevitabile  del  sistema  che.  invece  di  dare  una  norma  sin¬ 
tetica  e  generale,  applicabile  a  tutti  i  casi,  vuol  entrare 
nell’analisi  dell’ applicazione.  Il  divieto'  del  bis  in  idem 
va  invece  posto  una  volta  sola  nel  Codice  di  procedura,  ed 
in  luogo  da  cui  esso  possa  intendersi  esteso  a  qualunque 
decisione  che  esaurisca  il  procedimeli i < >  :  e  questo  scopo, 
di  non  lieve  importanza  ermeneutica,  si  potrà  raggiungere 
collocando  questa  norma  tra  quelle  che  trattano  della  «  estin¬ 
zione  dell’azione  penale  ».  Tale  è  pure  la  posizione  siste¬ 
matica  che  deve  avere  l’argomento  della  cosa  giudicata 
in  una  trattazione  scientilica  perchè  la  teoria  della 
cosa  giudicata  là  parte  della  teoria  della  azione  e  questa 
appartiene  al  divido  penale  formale  3"). 

115.  —  E  che  la  teoria  della  autorità  della  cosa  giu¬ 
dicata  rientri  e  debba  rientrare  nella  teoria  detrazione, 
non  mi  pare  che  si  possa  mettere  in  dubbio.  Tuttavia, 
alcuni  autori  credono  che  la  dottrina  della  cosa  giudicata 
debba  far  parte  della  teoria  delle  prove  ed  altri  della 
teoria  della  sentenza.  Nè  l’uno  nè  l’altro  sistema  mi 
sembra  esatto.  Il  primo  che  fu  adottato  in  materia  civile 


29)  Cfr.  intatti  Hélie,  Tratte  de  V  instruction  e  rimi nelle,  voi.  I, 
liv.  IL  chap.  VI.  Lucchini,  Mementi.  di  procedura  penale ,  libro  I: 
tit.  I,  capo  III,  §  2,  e  in  genere  gli  autori  citati  a  nota  13. 

30  )  Tale  è  f  opinione  dominante  in  Trancia  sostenuta  in  Italia 
fra  gli  altri  dal  Buccellati.  Istituzioni  di  diritto  e.  procedura  penate , 
pag.  443  e  seg.  e  dal  Lucchini,  Mementi  di  proc.  peti.,  n.  01  «  La 
prima  tesi  (quella  che  sostiene  il  tema  dell’ azione  di  pertinenza  del 
diritto  materiale)  si  fonda  nel  considerare  l’azione  niente  altro  che 
un  effetto  pedissequo  della  legge  sostanziale  e  costituente  un  diritto. 
Ma  tutta  la  procedura  è  una  conseguenza  del  giure  statuente  ed  ogni 
istituto  processuale  ha  carattere  giuridico.  D’  altronde,  tolta  V  azione 
alla  procedura,  questa  rimarrebbe  senza  punto  di  appoggio,  senza  ti¬ 
tolo  e  senza  vincolo  di  relazione  alcuna  col  diritto  sostanziale  mentre, 
d’altro  canto,  le  sue  funzioni  e  vicende,  stanno  fuori  del  campo  del 
diritto  medesimo  ». 
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anche  dal  legislatore  italiano  SJ),  parto  dal  concetto,  falso, 
corno  appresso  mi  studierò  di  dimostrare,  che  T autorità 
della  cosa  giudica  La  altro  mm  sia  se  non  una  praesumjMo 
tarili  el  de  lare  di  verità,  posta  dalia  leggo  noli'  interesso 
sodale;  o  ili  questo  sistema  piò  a  proposito  parlerò  Là 
dove  si  frana  dm  fom lame nio  di  dia  autorità  della  cosa 
giudicai.ru  1/ altro  sistema  ò  aneli’ esso,  sebbene  in  minor 
grado,  inesatto.  Sicuro  che,  ut  certo  senso,  la  teoria  della 
rosa  giudicata  può  trovare  il  suo  posto  nella  teoria  della 
semenza.  Si  tratta  'pii  appunto  dell'  influenza  che  la  sen- 
tehz;i  ha  sui  diritto  uiumrrde,  sulla  sostanza  del  giudizio  : 
si  tratta  dell  Vsauri  mento  che  mere*?  la  sentenza  si  equipi  e 
dolio  in*  permjaendi  la  iatimuin  il  colpevole  di  un  dato 
fatto  deli ttuosCu  Ma*  nane  é  noto,  non  è  questo  il  solo  el¬ 
leno  della  sentenza ;  ve  ne  e  mi  altrove  non  meno  impor- 
rana*,  r  rp lesto  e  J 4  eseguibili  tu,  la  forza  coattiva  ed  esecu¬ 
tiva;  e  come  In.  teoria  e  In  trattazioni1  della  actìn  jadicaéf 
e  della  esecuzione  dei  giudicati  esula,  per  coni  uno  con¬ 
senso,  dalla  teoria  dalla  tratia/ioue  della  sentenza,  cosi 
ionico  ehe  ne  rimanga  fi  lori  la  teoria  della  e&ùeptio  rei 
judicaiae  o  della  autorità  della  cosa  giudicata.  U? altronde, 
se  si  considera  ohe  non  si  tratta  tanto  della  sentenza,  coinè 
della  decisione  in  osso  conto  mito  (giudicato):  .se  si  guarda, 
inoltre,  che  non  lauto  interessa  Tesarne  f Iella*  decisione 
formalmente  e  precessala! mento  considerata,  quanto  quello 
dello  effetto  della  decisione  medesium  sulla  materia  e  la 
sostanza  giuridica  del  processo;  se  si  rifletto  che  questo 
effetto  b  la  « consumazione  processuale  dell' azione  penale 
in  ciò  che  ne  l'orma  oggetto  »,  ci  si  convincerà,  io  penso, 
quanto  più  proprio  e  più  sei  mi  tifico  sfarli  far  rientrasela 
treria  dell* autorità  della,  cosa  giudicala  nella  teoria  del- 
T azione. 

,i  f  jjj,  te,  IV  .  tMipu  iIbIIu  prova.  delio  obbligazioni  * 

m.’&  u  «  dulia  pRam  te&fcluiouiaie  ».  art.  1351  CuUiuti  civile. 
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116.  —  Detto  del  concetto  di  cosa  giudicata  e  di  au¬ 
torità  della  cosa  giudicata  nella  scienza  e  nella  legge,  resta 
che  si  ricerchi  una  spiegazione  di  questa  autorità,  che  si 
indaghi  quale  sia  la  sua  storica  e  logica  derivazione. 

Naturale,  dal  punto  di  vista  storico  e  iilosolico,  è  il 
concetto  di  una  autorità  della  cosa  giudicata.  E  risaputo 
che  nella  infanzia  dei  popoli  il  diritto,  compreso  il  penale, 
diveniva  positivo  con  la  semplice  consuetudine  E  tut¬ 
tavia,  prima  ancora  della  legge,  prima  ancora  della  con¬ 
suetudine  fu  f otite  di  diritto  la  sentenza  del  giudice33).  1 
primi  giudici  erano  i  padri,  i  sacerdoti,  i  vecchi,  i  capi, 
i  re;  e  le  loro  sentenze  erano  rispettate  in  ossequio  alla 
loro  autorità  personale.  La  sentenza  rappresentava  l’opi¬ 
nione  e  la  volontà  del  giudice  ;  il  ribellarsi  ad  essa  sarebbe 
stato  come  ribellarsi  al  giudice  stesso:  alla  cosa  giudicata 
si  doveva  dunque  obbedienza  come  alle  persone  che  ave¬ 
vano  facoltà  di  giudicare.  Ecco,  dunque  il  primo  concetto 
di  una  autorità  della  cosa  giudicata  considerata  come1  una 
parte  della  autorità  del  giudice  che  si  distacca  dalla  per¬ 
sona  e  si  trasmette  nella  funzione  e  nell’ago;  e  che  ora 
procede  dal  mistico  timore  religioso,  ora  dalla  deferenza 
alla  saggezza  ed  alla  esperienza  senile,  ora  inline  dal  ti¬ 
more  della  forza  e  della  potenza  del  re.  L’  autorità  della 
cosa  giudicata  preesiste  dunque  a \Y  autorità  stessa  della 
consuetudine  e  della  legge;  e  la  res  judicata  è  la  prima 
fons  iuris.  Non  solo:  ma  è  essa  appunto  che  genera  la 
consuetudine  prima  e  la  legge  poi.  Ed  ecco  come.  1  giu¬ 
dicati  non  dovevano  essere  rispettati  solo  dalle  parti,  ma 
anche  dai  giudici;  e  non  solo,  come  è  naturale,  dai  giu- 


32  )  Ofr.  Berner,  Lehrbuch  des  deutschen  Strafrechts  trad.  Bie¬ 
tola,  2.:*  Ed.,  Milano  1892,  §  146,  pag.  222. 

33  )  Cfr.  Gocciolo,  Manuale  di  filosofia  scientifica  dei  diritto ,  §4: 
Cosa  giudicata  nella  Enciclopedia  Giuridica  Italiana,  pag.  307,  308,  312. 
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dici  che  li  avevano  resi  i  quali  non  avrebbero  potuto  senza 
contradizione  e  senza  discapito  del  loro  prestigio,  smen¬ 
tirli  e  revocarli;  ma  anche  dai  giudici  futuri,  nei  casi  si¬ 
mili,  in  omaggio  allo  spirito  di  imitazione  fortissimo  nei 
popoli  giovani;  perciò  il  ripetersi  costante  di  questi  giu¬ 
dizi  fece  sorgere  ben  presto  la  consuetudine  cioè  il  diritto 
tradizionale  delle  sentenze:  la  series  rerum  judicatarum 34 ). 
In  quei  tempi  quindi  il  giudice  è  un  legislatore;  i  suoi 
giudicati  (ij£|AtTTat)  hanno  forza  di  creare  il  diritto  :  la  res 
indicata  è  la  legge  e  la  sua  autorità  è  la  stessa  autorità 
della  legge.  E  di  questo  fatto  troviamo  traccio  nelle  pri¬ 
mitive  società  politiche  deir  epoca  preromana  35).  Ma  anche 
più  tardi,  nella  prima  epoca  del  diritto  romano,  troviamo 
che  gli  organi  destinati  alla  produzione  del  diritto  sono 
gii  stessi  che  ne  fanno  applicazione:  tanto  che  nemmeno 
si  avverte  la  diversità  di  funzione;  ed  anche  allora  il  ree 
le  assemblee  sono  giudici  e  legislatori  ad  un  tempo,  la 
sentenza  crea  diritto  ed  il  giudicato  è  la  legge  ed  ha  la 
sua  autorità  36 ).  Solo  in  seguito  si  cominciano  a  distinguere 
nettamente  le  due  funzioni  ed  in  una  età  di  maggiore  svi¬ 
luppo  civile  anche  gli  organi  legislativi  e  giudiziari;  ma 
anche  in  questa  età  e  dopo  tale  distinzione  troviamo  un 
organo  giudicante,  il  Pretore,  il  cui  Editto  annuale  se 
legalmente  non  creava  diritto  aveva  tuttavia  forza  ob¬ 
bligatoria  di  legge  in  virtù  dell'impero  del  magistrato 
durante  Panno  e  svolgeva  un  proprio  e  caratteristico  ius 


34)  Gfr.  Cogliolo,  Cosa  giudicata,  pag.  313  e  più  ampiamente 
Storia  del  Diritto  Romano ,  Firenze  1889,  voi.  I,  pag.  130. 

3’>)  Cfr.  il  cap.  I,  sez.  1,  tit.  I  del  presente  trattato.  V.  anche 
Leist,  Graeco-italische  Rechts  Geschichte,  1884,  pag.  479  e  seg. 

36)  Sulla  autorità  del  giudicato  in  quello  che  noi  diciamo  «  pe¬ 
riodo  primitivo  »  vedi  il  §  1,  cap.  II,  sez.  I,  tit.  I,  del  presente  trat¬ 
tato,  n.  8-12. 
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ì tonar  arium  37 }.  Infine  audio  nei  giudizi  tiri  evo 

troviamo  un  organo  gitidi/iarki  di  formazione  del  diritto 
cioè  gli  «s cablili  chi?  in  ni&in:an/;i  i lolla  logge  hwt%nu*htmi 
sgitfCtUtAtu  e  alidi  e  allora  in  t;ij  caso  In  /v,.  jiuUtyttjf 
si  identificava  con  la  legge  e  V a montò  di  vuoila  con  !'  im¬ 
pero  ili  quest*  perdio  rumo  diro  In  Schupi'er  lw) 
d  tratta  sempre  della  crmuiuiw  di  una  noma  giuridica 
mediante  la  sua  diretta  applicazione. 

117.  -  Diversa  ;•  la  genesi  lugum  ddl autorità  dulia 
cosa  gii  (dicala  penalo  n.?I  diritto  pubblico  moderilo.  Ai  tempi 
nosl.n  la  funzione  del  poter**  giudiziario  •-  ben  distinta  da 
'ju^Jt.i  dai  potere  legid&tivo  oomo  distinti  sono  gli  organi 
chiamati  ad  esercitarla  "').  Il  giudico  non  -  legmla  ore:  la  sua 

pi  i H 1 1 1 1 j / ia  Jiuil  vale  a  4 ■  j > j : t r- *  diririM.  Il  dirli  H*  Oggetti  0  pree- 
si*tr  già  formato  e  completo  por  opera  ilei  potere  Iterisi  li- 
tivo  che  è  chiamato  unii  diremo  a  cavarlo  perché  il  iliritto 
cmì  nelle  sue  origini  dm  nel  suo  sviluppo  è  mamfesLV 
uuui-  sociale  u?i i  u  rale  i  necessari^  -  ma  a  noonoscerlo*  ;t 
dichiararlo,  a  sanzionarlo  sotto  forma  ili  leggo,  suprema 
espi ussìoue  delia  volontà  dello  Staio,  spedo  nella  sfera 
dd  diritto  penalo,  a  diifcronzu  Ohe  in  altri  rami  del  di- 
!m°  f-  privato  in  cui  é  riconosciuta  accanto  alla 

L^y  !  ,t|Tjl';[r'ia  compì»  Jiiemaiv  della  consuetudine.  la  norma 
rOn  èlica  non  può  non  ess,.n.  ibniial monto  e  solennemente 
1  j chiarata  nella  forma  di  legge  (mÉtom  crimen,  «atta 


di^t*r  ^  ^12  im>sìì  g'iudicaUi  hi  questo  periutltJ  v.  ite 

“,)  ttfc  a.  53, 

**>  Scjmim:*.  ihMiiftle  di  «torio  dei  diritto  talhmo*  tornii  im, 
iJJ-e?  -  ety. 

*  ^RI«*A'D0-  *****  diritto  c0#tMwsiimaief  Firenssa  isoli, 

lìttr.a  -  Llt:  il  diritto  vùm tUiiZìonaie  r  fa  Pi}- 

j  .  *  n*n  1  ,tr'  ^  ^tduzhm ,  fljhliu  etica  d  elle  se  i  e  1 1  poi  i  ti  di C1 

Twin.  vuL  yjj  m  (< 
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poetiti  dm  lége  )  .so  non  si  vuoi  far  campo  all'  arbitrio  del 
giudico  in  materia  penale  più  che  altrove  pericoloso  &  fu¬ 
nesto*1).  La  dielnurazionu  del  diritto  circa  il  trattamento 
dei  reati  o  I*  irrogazione  delle  pene  ò  quindi  oramai  opera 
esclusiva  del  legislatore:  e  il  giudice  penale  invaderebbe 
il  campo  del  potere  legislativo  se  nella  risoluzione  della 
controversia  a  lui  sottoposta  si  arrogasse  la  potestà  di  ri¬ 
conoscere  e  dottare  il  diritto.  La  sua  opera  è  invece  su¬ 
bordinar:  l  alia  preesistenza  di  ima  logge  penale  die  dichiari 
quali  azioni  ed  entro  quali  limili  siano  punibili:  la  sua 
funziono  è  pili  modesta  e  sta  solo  nell’  applicar#  il  diritto, 
ci  oh  le  norme  giuridiche  penali  previamente  e  generica- 
mento,  fissate  dal  legislatore,  al  caso  pratico  e  spiedi  co 
sottoposto  alla  risoluzione  giudiziale  4-p  E  questa  applica¬ 
zione  in  voi  ve  ‘co me  presupposto  logico  e  necessario  la  di¬ 
chiarazione  del  conte  unto  e  dello  spirito  della  légge  cioè 
l '  iuler prelazioni*  pubblica  giudiziale  della  legge  penale  il 
cui  potere  deriva  al  giudice  appiui to  dalla, stessa  missione  che 


oj  Codice  penalo  italiano,  art.  1,  Code  pcmal  fran^ais.  art.,  4r 
Straftt^rfrJmrk  tedesco,  t  1  Gfr.  Gahkaha.  Troprdmtm,  voi,  if  .§  25, 

Bruti  KB.  hthrbur.h.  §  lifl 

(;tV.  «m  tùt\  11hc.mas.tj.  CK  tdU  pag.  U1S;  OjìmntsO.  tip.  cti., 
20! i  :  Patata.  Corso  dì  diritto  cwttttmonate.  pag.  177-178.  Colgo 
qui  l' occel*  iuiio  per  mi  [.aro  ohe  in  materia  pianti#  maglio  alia  in  ma¬ 
teria  miUe  " i  attua  la  distinzione  Ira  poterà  e,  funzione  legislativa,  e 
poterò  e  funziono  giudiziario.;  porrbò  solo  il!  mutarla  panale  può  diryi 
i  in'  còm  pitti  lina  ivo  del  giudico  sia  quello  di  applicar#  il  diritto. 
In  materia  ovvilo,  invece,  nel  si  lonzi  u  e  nella  oscurità  della  legge  il 
giudice  Int,  come  il  legislatore  vera.  «■  propria  facoltà  di  (Ucfiiamre 
il  diritte.  Coni  tlicJ dar  azione  e  non  semplice  interpretazione  ed  apptì- 
rttzF.onc  del  diritte  i*  la  dloli iaj'Jiztune  ili  una  nonna  oonsnetmlinaria, 
ili  un  principio  generale  rii  di r iti, ut  di  uu a  analogia  legalo  e  giuridica, 
di  un  principio  di  equità, 

in)  8 u  di  essa  vodi  Oarraba,  Programmai  L  $888-81)1;  SàKedo, 
Trattato  delle  || f/ytf  Pi  retino  1886,  n,  66 6*67$ > 

il&tiotm i  dati*  Archivi*  giurldku,  Voi  IV  ;  A.  .Rocco, 
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Mi  Teoria  ì/rnvrul*  detti i  autorità  detti >  com  f/ìwii&itn  fintati' 

egli  ha  di  risolvere  in  Luise  a  essa  leggo  la  controversia  con- 
creta  giudiziale,  La  fmmone  giudiziaria  penale  i pernio  per¬ 
tanto  duplice  cioè  V  interpretazione  e  \  '  applicazione  dei  la 
lèggo  penalo,  no  consegne  che  l'aito  in  cui  tale  Lunzioim 
si  esplica  in  tutte  la  sua  pienezza  dovrà,  appunto,  conte¬ 
nere  V interpretazione  e  V applicazione  delia  legge  penale; 
e  quello  essendo  la  sentenza  definitiva  può  dirsi  che  la 
pronunzia  in  essa  contenuta  rappresenti  la  stessa  legge 
penale  in  quanto  dallo  stalo  di  potenza  in  cui  si  trova  si 
attua  per  mezzo  della  sentenza  definitiva  del  giudice  che 
V  interprete^  ed  applica  ut  caso  particolare  M)t  Ma  ap¬ 
punto  per  dò  questa  pronunzia,  e  questa  soltautOj  deve 
avere  quagli  edotti  o  caratteri  che  alla  legge  sono  propri 
e  ohe  I"  derivano  dall* essere  “ssa.  in  quanto  ne  rappre¬ 
senta  ['attuazione,  quasi  una  emtma  zinne  d^IIa  legge  pe¬ 
nale.  E  questi  edotti  curaLlnristiri  soi . ssonzialriierite  due 

cioè:  a)  la  forza-  obbligato  ria  e  h)  in  forza-  esecutien* 
Non  v*ò.  quindi  che  la  pronunzi.!  insil  i  lu-Ua  senlenza  de¬ 
finì  lima  del  giudici1  che  pa<>a  av.qv  rr li  eh  ridirà  di  >pie- 
g*aro  e  (retti  ‘Mitigatori  ed  est.  muti  ri  cioè  elio  possa  rive- 
stile  I  autorità  e  la  potenza  di  esecuzione  die  sono  propri 
del  (/la- f lento. 

113,  La  f orza  esecutiva  (ad  io  judicati)  e  la  forza 
obbligatoria-  (  Jùjc/Ushraft  secondo  i  tedeschi  i  o  autorità 
ilelJa  cosa  giudicata  (excepiio  rei  jadientm)  disccnduno 
dunque  logicamente  da  uno  stesso  concetto:  V essere  cioè 
Li  res  j u>di caia  quasi  una  emana  zione  della  leggo  penalo 
in  quanto  dallo  stato  latente  ili  mera  potenza  si  traduce 


j  Una  simile  idea  é  siala  ijsju*«s.hìi  nel  campo,  meno  propria, 
della  pronedimL  civile  dal  KiAìvku  Dir.  Bnretlr.  <l*f  itirMskmfì  tmch 
'tir  ih' ut  menu.  CMlpi^itx&rdmw'P  B*  i  I  i  ri  iKiìri.  pag.  tiU,  li  quale  diati 

pJ:irmi  P«®unzin  del  guàìna  il  diritto  è  «  solatnruite  Jatente 
cerne  mera  potenza  >, 
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praticamente  in  atto.  Ma  l’autorità  della  cosa  giudicata  è 
inoltre  inerente  alla  stessa  natura  del  potere  giudiziario 
e  della  funzione  giudicante  penale.  Una  delle  caratte¬ 
ristiche  essenziali  per  cui  il  potere  giudiziario  sorge  e  si 
afferma  in  antitesi  del  potere  esecutivo  è,  infatti,  questa: 
che  l’azione  del  potere  esecutivo  h  sempre  sindacabile  :  la 
decisione  del  potere  giudiziario  non  è  sindacabile  mai;  e 
per  ciò  1’ una  induce  responsabilità  nell’agente,  l’altra  non 
induce  (tranne  il  caso  di  reato)  nessuna  responsabilità 
nel  magistrato  da  cui  emana45).  Il  giudice  non  sarebbe 
più  giudice  ( jus-dicens )  o  la  sua  funzione  non  sarebbe 
più  giudicante  ma  consultiva  se  il  suo  pronunziato  defi¬ 
nitivo  non  fosse  obbligatorio  ed  irretrattabile  ;  mentre  ap¬ 
punto  dall’ autorità  della  cosa  giudicata  il  potere  giudi¬ 
ziario  attinge  una  differenza  essenziale  col  potere  esecutivo 
ed  amministrativo46).  E  la  ragione  della  differenza  non 
potrebbe  essere  più  evidente.  Gli  atti  del  potere  esecutivo 
sono  e  debbono  essere  ispirati  a  criteri  mutevoli  ed  ela¬ 
stici:  criteri  di  convenienza  e  di  opportunità  relativi  al 
tempo,  al  luogo  ed  alle  persone;  e  come  essi  non  hanno 
nulla  di  assoluto  e  di  certo,  di  obiettivo  e  di  costante, 
cosi  debbono  potersi  in  base  agli  stessi  criteri  mutare  e 
revocare  ed  altro  non  debbono  avere  se  non  una  efficacia 
provvisoria,  temporanea  e  passeggera.  Le  decisioni  del  po¬ 
tere  giudiziario,  invece,  sono  e  debbono  essere  ispirate  a 
criteri  assoluti,  certi  e  invariabili  di  verità  e  di  giustizia; 


45 )  Cfr.  Orlando,  Principi  di  diritto  costituzionale ,  n.  337,  pag.210; 
Mattirolo,  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile  italiano,  Torino  1892, 
IV  ed.,  voi.  I,  pag.  18,  n.  3.  Vedi  anche  le  belle  parole  del  Borsari, 
Dell’  azione  penale,  Torino  1866,  n.  241,  pag.  330. 

Questa  osservazione  in  parte  non  è  sfuggita  al  Cogliolo,  Cosa 
giudicata,  pag.  5,  §  5.  Contra  però  Savigny,  System  des  heutigen  ro- 
mischen  Rechts,  trad.  Soialoja,  voi.  VI,  §  280,  pag.  284-285. 
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e  come  esse  debbono  interpretare  ed  applicare  il  diritto  Che 
è  qualclìeoosa  di  assoluto  e  di  obicttivo,,  di  unico  e  di  co¬ 
stante  guanto  la  verità  cui  si  applico  e  la  ragione  da  cui 
proviene  ;  come  la  stessa  opera  di  interpretazione  ed  ap¬ 
plicazione  del  diritto  è  regolata  dall  *  norme  iis.se  od  asso¬ 
lute  della  logica  giudiziaria  47).  m<,  debbono,  questo  deci - 
sioniy  rimaner  lenite,  itimi  inabili  od  inviolabili,  come  la 
stessa  verità,  la  stessa  ragione,  la  stossa  giusti  zia. 

Concludendo,  e  volendo  riassumerò,  P  autorità  della 
cosa  giudicata,  cioè  la  sua  forza  di  i  ne  irai  la  bili  la,  riesce 
logica  e  Logicamente  derivato  sotto  qualunque  punto  di 
vista  la  si  consideri.  Stori mitte/ib*  e  fiiomfi*  d*nmk>  essa  è 
r  a  lutea  forza  creativa  del  diritto  elio  si  sprigionava  dalla 
sentenza  ded  giudice  e  fermava  la  consuetudine  come  .vcme.v 
rerum  jufiicatnrutn.  In  fronte  ai  ftrhu'Àpi  tk'l  tHrilto  //«&- 
hlliUi  Motltmio  essa  si  rappresenta  comf1  naturale  deriva¬ 
zione  della  forza  obbligatoria  della  legge  penalo*  e  «piasi 
emanazione  ddr  autori  rii  ddla  leggi*:  ossa  segna  il  *no~ 
Méfdo  di  ut&mtèone  della  legge  penale  ;  o  quindi  nei  suo 
ultimo  e  peculiare*  concetto  altro  non  è  su  non  la  voce  c 
la  volontà  dello  Stato  al  riguardo  ilei  colpevoli  di  reati, 
prima  scritta  dal  legislatore  nella  lettera  fredda  e  muta 
della  legge,  ma  dio  [il  seguito,  per  bocca  UH  giudice,  si 
fa  viva,  parlatile,  manifesta  e  vien  su  dalla  sentenza  defi¬ 
nitiva,  maestosa  e  solenne  come  la  stessa  volontà  cho  rap- 
presenta.  Uomo  diritto  parlato,  come  parola  della  leggo, 
essa  ha  appunto  queir  autorità  o  quella  forza  che  alla 
légge  appartiene.  Lf autorità  della  cosa  giudicata  è  poi 


ir"t  Amahfe  il  Lirouriisi.  lìdia  dignità  jjoUHm  dei  diritto  pemte- 
Prolusione  letto  il  7  maggio  1878  fusila  il.  l'alveraitA  ili  Siena. 
SiotLtL  1878,  pag-.  *21,  dice  :  -  L7  operi  olia  si  richiede  per  &pplÌQ&ftì  ^ 
legge  fc  regolimi  da  nonno  assiduto  od  invariabili  fìssa  e  nostowte  ^ 
la  logica  giudiziaria  ondo  pur  vanire  ai  pnjiium'.hkU  della  giuutiana  *• 
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anche  un  concetto  logicamente  deducibile  dal  concetto  del- 
r  ufficio  del  giudice;  giacché  il  potere  giudiziario  intanto 
appunto  ò  un  potere  o,  se  diversamente  voglia  dirsi,  una 
autorità  in  quanto  l’atto  con  cui  esso  esplica  la  facultas 
jus  dieendi,  la  funzione  cioè  giudicante,  è  un  atto  di  auto¬ 
rità  che  obbliga  giuridicamente  ali’  osservanza  di  ciò  che 
in  esso  si  contiene  e  proclama. 

119.  -  Questo  concetto  dell’ autorità  della  cosa  giudi¬ 

cata  come  logica  e  diletta  derivazione  dell’autorità  della 
legge  e  del  giudice,  sebbene  possa  riscontrarsi  vero  anche 
nel  processo  civile,  ò  tuttavia  al  penale  più  proprio  che  al 
civile  ;  poiché  in  quello  la  cosa  giudicata  ha  una  autorità 
assoiuta ,  in  questo  soltanto  relativa.  E  il  perchè  della 
differenza  si  capisce  facilmente.  Nel  processo  penale  la  tesi 
di  cui  si  discute  é  la  colpabilità  dell’ individuo  imputato 
di  un  reato:  gli  interessi  processuali  che  si  contrastano  il 
campo  sono  interessi  di  indole  eminentemente  sociale  e 
pubblici  i  diritti  che  vi  corrispondono  tanto  da  potersi 
dire  che,  nel  procedimento  penale,  non  si  agiti  soltanto  la 
causa  di  questo  o  quell’individuo,  ma  la  causa  di  ogni 
cittadino  e  della  società  tutta  intera.  11  giudicato  quindi 
col  quale  si  definisce  il  processo  facit  ius  erga  omnes  ; 
ha,  ed  è  giusto  che  abbia,  una  autorità  assoluta  in  rela¬ 
zione  appunto  alla  natura  assoluta  ed  alla  importanza  uni¬ 
versale  della  questione  decisa.  Nel  processo  civile,  invece, 
i  diritti  di  cui  si  contesta  l’ esistenza  e  l’ applicabilità  sono 
diritti  relativi ,  di  indole  e  di  interesse  privato  e  dipen¬ 
denti  da  vincala  juris  che  sussistono  fra  determinate  per¬ 
sone:  il  giudicato,  quindi,  che  pone  termine  alla  contro¬ 
versia  di  ordine  privato  facit  ius  modo  inter  partes,  non  ha 
e  non  può  avere  efficacia  che  tra  coloro  che  1’  hanno  pro¬ 
vocato;  deve  cioè  avere  una  efficacia  relativa  quanto  re¬ 
lativa  é  la  natura  e  privata  l’ importanza  della  controversia 
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risoluta  w).  —  Mu  so  il  concepire  l'uiituriià  del  giudicato 
come  mia  emauaxione  dèir  autorità  ctetla  logge  è  più  proprio 
.il  psoale  rli»:t  al  civile  l|i,|J  ,3"'"  ®  i:;  cS6  stendersi  osdu$o 
die  tuie  ecmee/ioue  non  sia  esatta  aurini  por  la  materia 
civile.  Certo,  la  luna  obldigan.rci  «lolla  legn1-  in  gèu^'uk 
assoluta  e  coirò  tale  J’Aiiiuxità.  della  am  giudicata  p«?naJ'' 
die  vale  erga  ottines  meglio  le  assommila  rito  noti  r  auto¬ 
rità  della  am  giudicata  civile  che  è  risi  rolla  alle  parti 
in  causa.  Tuttavia  la  diversità  rii  misura  e  di  *-stòn>ione 
nella  ibrm  nbbimaio.ria  dalla  rosa  giudicata,  secondo  riu¬ 
si  tratti  di  materia  penale  ad  vile,  risporòk  ad  una  «li  voi** 
sita  nella  misura  ed  osmnsiom-  della  forai  ubhligauiria 
della  legge  medesima  ili  cui  la  res  jwliml**  l’ntum/itme; 
è,  come  tale,  mentre  dimostra  applicabile  anche  al  pru¬ 
eesso  civile  il  concetti)  della  autorità  della  cosa  giudicata 
come  derivazione  dell1  autorità  della  Img-n  conferma  «li 
questo  concetto  la  verità  e  V  esattezza.  K  infatti.  anche  la 
legge  ha  una  efficacia  ihversn  secondo  l'<0'i r.o  a  i  tti  si 
riferisco  poiché  mentre  l«*  leggi  i  mirati  ce  e  proibitive* 
quale  è  appunto  la  legge  penale,  hanno  una  autorità  a v- 
soluto^  ^,’tfn  omnes  fjm  yrnàlicum  prv&CLÉQrwn 
Imi  non  póiètà)  Vi  ),  ie  leggi  ptirmìsxiw.  che  -i  riferiscono 
ad  iUilitatem  sinyuiorutti.  Inumo  invera  una  autorità  re- 
lutiva:  relativa  a  coloro  i  quali  le  invocarono  e  lo  pre¬ 
sero  a  norma  dei  loro  atti  giuridici,  —  La  cosa  giudicata 
penale  vaie  dunque  *>rgn  oinnea  cioè  non  solo  vissa  in  legge 
lia  le  parti  che  niter  vennero  in  causa,  ina  altresì  verso 
tutti  coloro  che  in  gin  disio  non  intervennero.  Ilo  detto: 
non  intervennero,  ma  mi  affretto  subito  a  correggerci 


'à  Imi  mi.cmìom  è  ^ustamente  fatUu  da  alenai  per  lo  « 
xt.ìom  di  Kiahi  ..  par  .ri  natura  l‘  in  tonasse  verso  tua  ji*:-  pubblico  de.  ila 
qtt^fci0rk'  decisa«  Cl-  OovrtóLu»,  ìrf  qmdimlì  di  dato  nell '  Àpefrtoto 
Wumiw,  voi.  KLVIJL  pag.  72, 

)  Gfi?.  art.r  12  delle  OihpoMÌzioiii  preliminari  al  Collide  Civile. 


iterasse  «Iella  repressi uno,  da  ua  lato,  e  della  libertà  ed 
innocenza  dall  altro  >.i  considera  conte  rappre8eìi$at%  in 
giudizio  tfedla  pani  in  cairn,  l’accusatore  cioè  e  il  difen¬ 
sore,  in  sostanza,  quindi,  neppure  può  dirsi  iuesatla>  In  pe¬ 
nale  ciò  che  -si  dice  ilei  giudizi  civili  cioè  che  la  res  ju- 
dìrata  è  legge  solo  mfer*  partes;  perchè  sotto  le  spegli® 
deir  accusa  e  della  difesa  sta  rappresentato  il  popolo  tutto 
intero. 

Tuttavia,  anche  in  penale  ii  concetto  che  la  cosa  giu¬ 
dicata  favi!:  im  ed  ha  la  forza  obbligatoria  della  legge 
va  in  leso  eou  una  certa  discrezione*  La  forza  obbligatoria 
della  cosa  giudicata  non  si  esplica  so  non  ili  fronte  al 
panto  deciso;  la  rosa  giudicata  è  dunque  bensì  una  legrje, 
ma  soliamo  uria  l&gyìt  della  specie  e  solo  come  tale  essa 
si  impune  m  tinti  come  precetto  giuridicamente  obbligatorio, 

Questo  principio  burlameli  tale,  già.  accollo  dai  gutreeou- 
sull.i  romani,  fu  conservato  dal  nostro  diritto  pubblico 
allo  scopo  di  rimuovere  il  pericolo  che  il  giudice  sosti¬ 
tuisca  nello  sia 1  decisioni  ai  principi  ed  ai  criteri  del  le¬ 
gislatore  i  principi  è  i  criteri  suoi  propri. 

L‘ art.  7d  dello  statalo  stabilisce  miniti:  «  L’ inter¬ 
pretazione  iMh*  leggi  in  modo  prr  lutti  obbligatario  spetta 
esclusivamente  al  potere  legislativo  > 1  quanto  dire  che  la 
forza  obbligatoria  della  cosa  giudicala  non  va  al  di  là 
del  caso  e  della  questione  particolare  decisa  àfi).  EU  è  na¬ 
turale  perchè  la  forza  obbligatoria  della  cosa  giudicata 
non  può  avero  una  estensione  maggioro  delia  cosa  giudi¬ 
cata  ossa  stessa  M). 

M>)  Gir  Mattiroj-o.  Trattato  dì  diritto  (fìadìz.f  fc.  10S.  Pag.  1.00-101 .  \ 

•*i)  Quanto,  in  tatto  e  in  «li ritto,  si  estenda  Ea  cose,  giudicata  (e 
per  róiaegiian#»t  Li  ..sua  autorità)  è  cosà  ohe  diremo  in  séguiti  Vedi 
su  ciò  intanto:  Glàscu,  Dm  Vrrhtilhds&  dts  tlrtimls-  mr  Strafici  nge 
nel  Gericìttsuaal,  XXXVI.  W  Stuttgart  1884, 


È 


i 


m  Teoria  anemie  Mia  autorità  Min  co*d  fjbuUcata  peonie 

120,  Ma  conio  si  esplica  rispetto  alle  parli  ed  al 
giudice  la  rum  obbligatoria  delia  cosa  giudicata?  quale 
#,  nel  secondo  procedi,  la  .condizione  giuridica  delie  pani 
e  dii  giudice  di  fronte  alla  cosa  giudicata  nel  precedente 
procedimento? 

a)  Le  parli.  —  B  vediamo  anzitutto  quale  sia  la 
eondizàone  giuiddica  delle  p&vffl  cioè  dell  accusa  ©  della 
difesa.  —  Principio  generale  in  proposito  è  questo;  dopo 
che  il  giudicato  fu  reso  le  parti  sono  ad  osso  legate  in 
mudo  da  non  poterlo  in  ninna,  guisa  Impugnare:  principio 
vero  anche  de  jure  comi  ilo  poiché  i  vari  mozzi  di  impu¬ 
gnazione  delle  sentenze  non  soccorr-mu  che  prima  «Iella 
formazione  del  giudicato  irrevocabile,  mirano  anzi  a  quasi  a 
{orinazione.  il  gì  m  Itici  fu  e  la  IggLi'-  della  speri.':  eSSO  In 
entro  certi  limiti  la  forza  della  legge  e  deve  al  par  di  essa 
rimanére  immutabile  ed  inviolabile,  senza  di  che  non  vi 
sarebbe  più  nè  giudicato  ne  legge.  Potrà  osso,  per  avven¬ 
tura,  sembrare  iniquo  all  '  parti:  che  importa?  Tutto  ciò 
chè  resjudicnta  habet  iniqui  ut  il  Utile  pabiim  repenti  iturht}\ 
e  d  altronde  di  esso  può  dirsi  ciò  ch«-  della  leggo  si  dice: 
Ua  lex  mi,  filai,  prò  rath/w  pedani  a*,  gHiusui  e  dunque 
la  regola:  si  tratti  di  condanna  come  di  proscioglili  muto 
la  cosa  giudicata  sta  quale  si  trova  india  sentenza  dei  giu¬ 
dice  chela  creò:  V  azione  pernii©  è  esaurita:  non  v’ è  forni, 
neppure  di  legge,  che  possa  ridarle  quella  vita  che  ha 
cessato  di  essere.  Vi  è  stata  assoluzione?  Non  si  può  chie¬ 
de1  e  dall  accusa  che  l’individuo  assoluto  sia  condannato. 
H  fe  stato  condanna  ?  Non  si  può  chieder  da  essa  una 
nuova  condanna,  o  una  condanna  a  pena  più  grave  “)  o 

Tacito,  ann.  XIV,  44:  ijfrcoraxi,  Procedura  penate.  voi*  Uh 
p.  I,  ti.  174 

^tux-  Képeritàr.*,  v,  non  hi*  in  idem,  n>  10;  LùrnuvEmsM», 
ntlf'  '  "  la  tytità-tìoit  erimnrifei  Bruxelles  isso,  II,  -lui  ;  CJaiìn wi\ 
^mwntaire  mtr  h  aode  jjénaf,  BromU»  18^  snr  I'  art,  M<  n.  Ifr. 
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una  condanna  ad  altra  pena  la  cui  applicazione  fu  omessa53). 
Nè,  d'altronde,  dopo  una  sentenza  di  condanna,  può  la 
dilèsa  domandare  una  mitigazione  della  pena  pronunciata 54  ) 
o  pretendere  l’assoluzione  del  condannato.  Come  si  vede 
la  forza  obbligatoria  della  res  judicata  sta  per  e  contro 
l' individuo  imputato:  espressamente  menzionato  dalla  legge 
è  l’ effetto  favorevole  55  ):  la  procedura  di  revisione  implica 
T altro  e  tacitamente  lo  sottintende56).  11  mezzo  con  cui 
la  forza  del  giudicato  si  invoca  a  suo  favore  dalla  difesa 
nel  secondo  processo  è  V exceptio  rei  indicatele:  eccezione 
perentoria  o,  come  dicono  i  francesi,  fin  de  non  recevoir 
che  non  scaturisce  già  —  come  essi  vogliono  —  da  una 
presunzione  assoluta  di  legge,  ma  deriva  dal  fatto  che 
la  cosa  giudicata  indipendentemente  da  una  presunzione 
in  base  alla  quale  la  leggo  neghi  l’azione  in  giudizio57) 
è  naturalmente  e  giuridicamente  una  causa  di  estinzione 
dell’azione  e,  come  tale,  Vexceptio  in  parola,  sebbene  con 
diverso  nome,  è  propria  e  comune  ad  ogni  causa  estintiva 

Hkije,  Traiti  de  V  instruetion  criminelle,  Bruxelles  1865,  voi.  I,  n.  1265  ; 
Mangi  x,  Traiti  de  V  action  publique  et  de  V  action  civile,  Bruxelles 
1839,  n.  371;  Trebutien,  Cours  élémentaire  de  droit  criminel,  1878- 
1883,  t.  II,  pag.  651  :  Garraud,  Triàs  de  droit  criminel,  Paris  1892, 
n.  1357. 

53)  Cfr.  Hélie,  Traiti,  I,  n.  1265;  Mangin,  Traiti,  n.  371;  Tre¬ 
butien,  Cours  de  dr.  crini.,  II,  pag.  652;  Lacoste,  De  la  chose  jugie, 
Paris  1894,  n.  1041;  Bauaveau,  Influence  de  la  chose  jugie  sur  V  action 
publique ,  Paris  1898,  pag.  119.  Questi  autori  riferiscono  la  specie  di 
un  giudice  che  dimenticò  di  aggravare  la  pena  in  caso  di  recidiva, 
nel  qual  caso  fu  deciso  che  non  si  potesse  riparare  alla  sua  dimenti¬ 
canza  (  Arr.  Cass.  18  floréal  an  VII,  et  fruct.  an  XIII)  Sirey  e  Journ. 
du  Palaie  chr.). 

54  )  Lacoste,  De  la  chose  jugie,  n.  1042. 

55)  Arg.  art.  518,  540,  266,  445  cod.  proc.  pen. 

56 )  Arg.  art.  688-694  cod.  proc.  pen.  Cfr.  Laboiide,  Cours  de  droit 
criminel,  2.n  ed.,  Paris  1898,  n.  1244. 

57)  Cfr.  art.  1353  Cod.  Civile. 


234  Teoria  generale  della  autorità  della  cosa  giudicata  penale 


dell’ azione  penale.  —  Quanto  al  caso  del  condannato  il 
quale  pretenda  di  ottenere  un  nuovo  giudizio  di  assoluzione, 
il  diritto  di  mettere  in  moto  il  processo  spettando  pieno 
ed  intero  all’ accusatore  è  la  facoltà  stessa  discrezionale 
che  egli  ha  di  esercitare  o  meno  l’azione  penale  che  gii 
serve  come  mezzo  giuridico  per  escluderci,  dopo  un  giudi¬ 
cato  di  condanna  una  nuova  istanza  ed  un  nuovo  giudizio 
de  eadem  re.  La  cosa  giudicata  perciò  non  può  opporsi 
altrimenti  che  come  eccezione  59  ). 

121.  —  Ma  qui  si  domanda:  l’eccezione  di  cosa  giu¬ 
dicata  è  di  ordine  pubblico?  Può  essere  oggetto  della  con¬ 
venzione  delle  parti?  Deve  il  magistrato  rilevarla  di  ullicio? 
Lasciamo  per  ora  da  parte  la  risposta  a  quest’ultimo  que¬ 
sito  la  cui  risoluzione  dipende  ria  quella  dei  due  prece¬ 
denti;  e  cerchiamo  di  rispondere  a  questi.  —  liase  del¬ 
l’istituto  della  cosa  giudicata  è  —  lo  vedremo  meglio  a 
suo  tempo  1  interesse  sociale:  di  qui  il  corollario  logico 
e  immediatamente  deducibile  che  la  eccezione  di  cosa  giu¬ 
dicata  è  materia  di  ordine  pubblico 60):  essa  non  può,  quindi. 


)  Diversamente  la  pensa  il  Nicolini,  Procedura  penale,  parte  I, 
voi.  III.  n.  976.  Dice  egli:  «  Ma  se  alcuno  vi  vuol  togliere  da  quel 
ungo  possesso  che  ha  il  tempo  e  le  condizioni  per  cui  dalla  legge 
esso  è  convertito  in  dominio,  voi  gli  potete  opporre  Y  eccezione  della 
pr escr Lione ,  e  se  siete  costretto  voi  ad  agire  per  ricuperarlo  la  pre¬ 
scrizione  diventa  il  titolo  della  vostra  azione.  Cosi  la  cosa  giudicata 
e  un  titolo  per  agire  ed  è  un  titolo  per  escludere  V  altrui  nuova  azione  ». 

neppuie  1  esempio,  attinto  alla  materia  civile,  calza  a  proposito, 
I  *hè  quando  si  agisce  per  ricuperare  il  possesso  che  la  prescrizione 
convertito  in  dominio  il  titolo  dell’  azione  non  è  la  prescrizione 
a  proprietà  di  cui  la  prescrizione  è  il  modus  adquirendi :  e  l’azione 
azione  di  piescrizione  ma  vera  e  propria  rei  vindicatio.  Una 
aZ1°eo6  dÌ  C°Sa  Siudicata  n01*  è  concepibile. 

m  •  iQorfrr'  °aSS’  fraDC‘  3  mai  1860’  Parifb  Sirey,  1861,  I,  923;  14 
Tai  ’  ’°niributl°ns  indir  ecUs,  Journ.  du  Palais  1880, 1189  ;  Manoin, 
rat  ,  n.  372:  Lacoste,  Chose  jugée,  n.  1047;  Laurens,  De  V  aut.  de 
la  ctiose  jugée,  pag.  177. 
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patire  limili  al  smi  oserei  zio  o  non  può  essere  oggetto  ili 
abbandono  espresso  e  formale.  E  neppure  può  essere 
oggetto  di  ima  rinunzia  tacita  sia  questa  risul tante  da 
circostanze  lice inc'il  ini  oli  mn  la  yoloniii  di  farla  valere, 
sia  punì  sciupi i.'iuniifiO'  ima  rinunzia  presuntiva.  Lo  impe¬ 
disce  il  p  r  i  t  u  •  i  j  i  i  o  *  tirata  tu  a  f  i  tu  > •  pe  i  ire  mlms  »  Fj]  )  eh  e 
non  r  solo  principio  di  umanità,  ma  altresì  di  ragione 
giuridica,  essendo  non  minore,  anzi  maggiore?  dell'interesse 
repn 'ssivt >  Fini en -sso  < ] i ila  n-.ielit  alla  tutela  dell"  in np- 
conza  «*  della  liljoriù  ri  vile.  Da  questi  principi  si  evince 
poi  mi’ altra  coi iseg i io  1 1 za  c  eh >ò  che  I a  éxcepHo  rei  j udi¬ 
rò  Ute  d ' ■  ji.iimsi  pn iporr*  in  ipn d  siasi  dato  e  grada  della., 
murai.  M  i  polivi  ossa  dedursi  per  la  prima  volta  in  Gas- 
sa/i'iim  t  }.  Eviden  Irmeli  te  dì"1),  li  infatti  V  eweeptio  rei 
j  ad  iva  tur  appunto  pi1  rollò  <«>r  ingi  m  V  aziono  p.umle?  fa  venir 
menu  il  ,  alo  dai  procedere  onde  a  qualsiasi  punto  il  prò- 
cedlmento  si  uovi?  ed  anche  in  sedo  di  Cassazione,  deve 

poter  essere  troncato  il . uh  che  non  giunga  alla  (Ine. 

altrimenti  si  imonrroblr  in  queir  e  detto  die  si  vuol  evi¬ 
tare  cioè  il  j  udì  cium  Ina  dr  raderti  re.  Vero  è  che  spetta 
alla  parte  il  far  valore  a  suo  tempo  i  suoi  M»  di  difesa 
dinari/ i  al  magistrato  che  esamina  il  inerito  della  contro- 
corsia?  ma  è  vero  altresì,  e  Insogna  tener  presente,  che  il 


'-'i  Ofr*  Mkiii.is,  iìffrrtoirc  de  jurtipnaknw  voce  Cime  juyée, 

3  20,  n,  2. 

r'  Ln  viti! uh oiio  di  fìt/sa  giudicatra  è  èvidtin  temente  motivo  di 
fif^sahone,  Vedi  pivi  ultore  jj  1.2-1  in  finte 

A3)  6  j  nitidi  1861,  IMI.  Ù.m.  Vrhnm  n>  14.6?  Vtlley, 

Prèvie  ti'  un  <ionr#  tir  draìl  t:riuund}  1877.  pag.  141;  Q  Aiuto  un,  Précvt 
de  drùit  e  noti  tiri.  U,  1300;  Laoostel,  Chme  $g£et  n.  1047;  Manoin, 
Ì  ni  Uè,  n.  :ì72  ;  I  lÉLtM,  Traité,  I.  m  1200  ;  LEHJimjiaiu  Traiti -de  lKmt- 
dee  et.  de  r  eMwiUm  dee  attimi*  pubUque  d  privéet  n .  «81  :  La  fonimi!, 
Uourx.  ile  droii  eri-minti,  n.  1941;  Lai  rima.*,  C/me  juyée,  pag.  177: 
B a J U v  12A I,  < 7 1 èst  j r tfftv,  pttg.  tsn . 
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magitrato  stesso  non  solo  è  in  obbligo  di  prendere  in  esame 
e  decidere  le  eccezioni  defensionali,  ina  è  altresi  tenuto, 
come  appresso  vedremo,  ad  elevarle  di  ufficio,  senza  asso¬ 
luto  bisogno  che  P  imputato  o  la  difesa  richiamino  su  di 
esse  la  sua  attenzione.  Nè  si  dica  che,  ammettendo  questa 
opinione,  si  viene  a  trasformare  la  Corte  Suprema  in  un 
giudice  di  merito  —  il  che  manifestamente  ripugna  alla 
sua  natura  —  per  ciò  che  il  decidere  se  abbia  luogo  P  ec¬ 
cezione  di  cosa  giudicata  coinvolge  delicate  indagini  sulla 
sentenza  che  si  produce  per  vedere  quale  ne  sia  il  senso 
e  la  estensione  ;  e  tale  esame  di  atti  non  è  proprio  del 
giudice  di  puro  diritto.  Già  non  è  sempre  vero  che  il  te¬ 
nore  della  sentenza  abbia  una  portata  dubbiosa  che  im¬ 
plichi  la  necessità  di  una  determinazione  preliminare  del 
suo  significato;  e  in  questo  caso  nessun  possibile  ostacolo 
si  presenterebbe  alla  decisione  da  parte  della  Corte  di 
Cassazione.  Ma  anche  nel  caso  che  una  tale  indagine  sia 
necessaria  tutto  ciò  che  si  può  pretendere  è  che  la  Corte 
si  ai  lesti  dinanzi  all’esame  puramente  di  fatto  e  promuova 
un  nuovo  giudizio,  ma  non  si  può  pretendere  che  non 
possa  essere  annullata  e  debba  passare  in  giudicato  una 
sentenza  che  statuendo  su  di  una  questione  già  risoluta, 
contiavvenga  apertamente  al  divieto  legislativo  del  bis  in 
idem.  L  eccezione  di  cosa  giudicata  può  dunque  essere 
proposta  per  la  prima  volta  in  Cassazione  e  rientra  nella 
competenza  della  Corte  Suprema  il  dichiarare  estinta  ra¬ 
zione  penale  per  via  del  giudicato,  troncando  il  corso  dej 
pi  ocedimento.  Essa  può  quindi  giudicare  in  linea  di  diritto 
se  concorrono  i  requisiti  di  ammissibilità  del V  excepiio  e 
solo  dovià  arrestarsi  dinanzi  a  ciò  che  è  puro  apprezza¬ 
mento  dei  fatti  della  causa  e  che  è  perciò  esclusivamente 
risei  vato  al  giudice  di  merito. 

d113-!  modo,  nel  posteriore  procedimento,  si 
deve  provare  la  cosa  giudicata?  Abbiamo  visto  che,  nel 


lì  connètto  t?. tfwlaUm  c  identifico  eoe. 


m 


diritto  inglese,  r  accusato  per  stabilire  r  assoluzione  deve 
produrr*'  mi  va  il  dica  io  rii  asci  ritogli  dall*  iiilleiaie  tini  recar  ds 
presso  la  Corte  dove  ebbe  luogo  il  giudizio*4),  E  anche 
da  noi  si  devo  ritenere  che  la  cosa  giudicata  non  possa 
provarsi,  se  non  mediani^  la  produzione  della  sentienm  da 
cut  la  pnri<!  iiHHjdo  donv:i  re  Yr.n^idio;  ogni  all  io  mezzo 
di  prova  sarebbe  inidoneo  allo  scopo. 

Come  abbiamo  accennato,  la  cosa  giudicata  spiega 
anche  /or;  e  esat-iUiva  «■  la  sentenza  rondunrmloriti  deli- 
uj  lì  va  fa.  nascere  contro  il  deli  1141  lei  ite  una  nuova  azione 
che  e  I  '  ad  in  judirati  la  «piale  mette  in  molo  un  nuovo 
pr  oaid  ime  iuo  ;  il  procedi  monto  di  esecuzione. 

123,  -  ò  )  il  giudice*  —  Dopo  lo  parti,  il  giudice.  Anche 
ri  speri. o  al  giudico  la  cosa  giudicata,  lina  volta  resa,  deve 
rimanere  tale  quale,  è;  nò  gii  e  lecito  ulularla  0  corrèg¬ 
gala.  E  in  rio  si, a  proprio  la  irretratiàbUità  0  irremm- 
hiiilà  della  cosa  giudicata  la  quale  altro  non  ò  so  non  la 

fora  obbligato* la  di  questa  in  quanto  si  imj . .  al  gin- 

die''  <■  gli  proibisce  di  ri  tornare  su  ciò  che  Ibi' nifi  obietto 
della  pronunzia  deiiuiUva,  Il  giudica  ò  il  sacerdote  della 
legga;  la  sua  volontà  è  la  volontà  della  legge  dì  cui  deve 
->uuir*‘  n|  ivi  lam-'iiO*  1  precetti  j  alla  logge  al  inala  un  uve 
la  pronunzia  defluiti  va  egli  &  dunque  legato,  quanto  0  più 
dello  parti  medesimo,  E  vi  e  legato  non  solo  il  giudice 
clic  ha  resa  la  sentenza  il  quale,  di  fronte  ad  essa,  cessa 
di  essere  giudice  appunto  perché  ha  esaurita  m  essa  la 
Sua  giurisdizione1^:  ma  altresì,  a  parte  i  vari  mezzi  di 
ricorso  organizzati  dalla  logge,  '1  W*«  0  sem: 

pii  ceménto  eli  verso  da  quello  che  ha  reso  il  giudicato.  Di 
fronte  alla  cosa  giudicata  vieti  dunque  meno  la  faùullas 
jm  (Umidi;  e  dò  è  vero  por  le  cause  penali  come  por 

M]  Cfr,  n,  CO  elei  ptGK&TitR  TrnttMo- 

ut }  c  tr.  I.  55  Big.  di’  re  jwIìmUl  ^XilL  t  ©  15.  5$- 
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le  civili.  Tuttavia  il  giudice  penale  ha  doveri  più  ampi  che 
non  il  giudice  civile.  Nel  processo  civile  non  vi  sono  che 
le  parti  che  possano  far  valere  i  loro  mezzi  di  difesa  e  il 
loro  personale  ed  esclusivo  interesse  affida  che  essi  avranno 
cura  di  ricercarli  ed  opporli  ;  ma  se  essi  trascurano  di  va¬ 
lersene  si  presume  che  vi  abbiano  spontaneamente  rinun¬ 
ziato  e  come  a  questa  rinunzia  nessun  pubblico  interesse 
è  legato  cosi  il  giudice  civile  non  è  chiamato  a  sostituirsi 
alle  parti  nelP  esercizio  dei  loro  mezzi  difensivi.  Diversa  è 
la  cosa  nel  processo  penale.  Già  abbiamo  detto  che  P  im¬ 
putato  e  per  esso  la  difesa  non  può  nè  espressamente  nè 
tacitamente  abbandonare  P  esercizio  do\Y  exceptio  rei  ju- 
dicatae  ;  che  questo  esercizio  costituisce  per  lei  un  diritto 
ed  un  dovere  ad  un  tempo  incarnandosi  nel  difensore  non 
solo  P  interesse  individuale  delP  imputato,  ma  il  generale 
interesse  della  società  alla  preservazione  delP  innocenza  e 
della  libertà  civile.  Ne  consegue,  dunque,  che  in  caso  di 
trascuranza  o  di  abbandono  della  difesa  il  giudice  deve  ad 
essa  sostituirsi;  deve  sostare  dinanzi  alla  cosa  giudicata  ed 
elevarne  ex  officio  P eccezione  perentoria66).  E  poiché 
questa  eccezione  ha  per  iscopo  di  respingere  P  azione  come 
non  ricevibile  (i  francesi  la  chiamano  perciò  fin  de  non 
7  ecevoir)  cosi  ne  risulta  una  questione  pregiudiziale 67  ) 
che  tocca  al  giudice  di  esaminare  e  risolvere  separata- 
mente  ed  avanti  ogni  esame  e  decisione  sulla  forma  e  sul 
merito  della  causa,  qualunque  sia  la  realtà  del  fatto  e  della 
responsabilità  conseguente.  E  infatti  secondo  che  risulti  che 
vi  lu  o  non  cosa  giudicata  P  azione  penale  è  o  non  è  estinta 


6l)  Dir.  gli  autori  citati  a  nota  57  e  inoltre:  Cass.  fr.  21,  sept. 
1855,  Bull.  Cass.  Crim n.  329;  cfr.  pure  Lesellier,  Tratte  de  V  exer- 
cice  et  de  l  extinction  ecc.,  n.  681  e  autori  ivi  citati. 

')  Cfr.  Hélie,  Traité,  [,  n.  1267;  Le  Sellyer,  Traité,  n.  682  e 
autori  ivi  citati;  Mangin,  Traité,  n.  373;  Baraveau,  Chose  jugée, 
pag.  120. 
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e  deve  rispettivamente  troncarsi  o  proseguirsi  il  corso  del 
procedimento. 

Ma  la  questione  di  cosa  giudicata  deve  risolversi  prima 
o  dopo  la  questione  di  competenza ì  E  certo  che  tanto 
V exceptio  rei  judicatae  quanto  l’eccezione  di  incompe¬ 
tenza  possono  opporsi  o  dichiararsi  di  ufficio  in  ogni  stato 
e  grado  della  causa;  quindi  la  risoluzione  dell’ una  non 
pregiudica  la  risoluzione  dell’altra.  Tuttavia  ove  siano 
contemporaneamente  sollevate  la  questione  di  competenza 
dovrebbe  essere  decisa  prima  di  quella  concernente  la  res 
j adirata  88 ).  11  pronunziare  sulla  cosa  giudicata  presuppone 
in  certo  modo  la  competenza  del  giudice  essendo  sottin¬ 
teso  che  questi  debba  e  possa  perciò  scendere  alT  esame 
del  latto  nel  caso  che  della  cosa  giudicata  non  risulti 
V  esistenza. 

124.  Tutto  ciò  che  abbiamo  detto  concerne  V  ap¬ 
plicazione  giudiziale  della  cosa  giudicata.  Ma  come  1  ap¬ 
plicazione  della  legge,  cosi  quella  della  res  judicata  b  ne¬ 
cessariamente  preceduta  dalla  sua  interpretazione  pei 
opera  del  giudice  stesso  che  è  chiamato  ad  applicarla. 
L’  autorità  o  forza  obbligatoria  della  cosa  giudicata  sup¬ 
pone  —  come  vedremo  —  un  giudicato  da  cui  nasce  ed 
un  obietto  a  cui  si  riferisce,  cioè  una  decisione  ed  un  punto 
deciso  al  di  là  del  quale  non  è  possibile  che  si  estenda. 
Ma  determinare  se  una  decisione  esiste  e  se  essa  ha  i  ca¬ 
ratteri  del  giudicalo ;  ricercare  e  conoscere  il  quid  decisum , 
il  contenuto  del  giudicato,  non  è,  anche  per  le  complicate 
vicende  processuali,  cosa  sempre  agevole  e  piana  nè  si  ii 


fifi)  Cfr.  Le  Sellyer,  Traité,  n.  683;  Griolbt,  De  V autorité de  la 
c/iosejugée,  Révue  Prati, pie,  voi.  XXIII,  pag.  320;  Saluto,  Cocenti  al 
Codice  di  proc .  pen .,  voi.  I,  pag.  176:  Borsari  e  Casorati,  Codice  di 
procedura  penale  iMiano  cruentato,  voi.  I,  §  316;  Benevolo  Note 
alla  versione  italiana  del  Traité  di  Le  Sellyer,  Roma  1889,  voi.  II, 
n.  683  nota  6  e  giurisprudenza  italiana  ivi  citata. 
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vela  prima  facie  nell"  ordinario  dei  casi.  Occorre,  quindi, 
perchè  si  possa  far  luogo  all’applicazione  della  cosa  giu¬ 
dicata  con  la  conseguente  ammissione  o  il  conseguente  ri¬ 
getto  dell’azione  penale,  una  preliminare  indagine  diretta 
ad  accertare:  1  )  la  preesistenza  di  una  decisione  che  abbia 
virtù  di  esaurire  l’azione  penale  ( giudicato );  2)  l’esten¬ 
sione  e  comprensione  di  essa  cioè  la  sua  formula  il  suo 
contenuto  e  i  limiti  di  esso  (res  judicata). 

In  questa  indagine,  sommamente  interessante  e  dilli- 
cile,  sta  1  interpretazione  della  cosa  giudicata  sulla  cui 
importanza  sarebbe  inutile  insistere  dal  momento  che  gran 
pai  te  del  presente  trattato  è  appunto  inteso  a  dare  le  norme 
interpretative  della  res  judicata  nei  giudizi  penali.  Solo  sono 
qui  opportune  alcune  considerazioni  di  ordine  generale.  An- 
zitutto  occorre  dire  che  scopo  dell’interpretazione  della  cosa 
giudicata  non  è  già  quello  di  indagare  la  bontà  e  la  giu¬ 
stizia  del  giudicato  medesimo,  ma  quello  di  stabilire  se 
un  giudicato  vi  fu  e  su  che  cosa  fu  giudicato;  non  già, 
quindi,  si  bene  sit  judicatum,  ma  unicamente:  an  judi- 
caturn  sit,  perchè  «  etsi  per  injuriam  judicatum  sit  non 
amplius  de  hoc  guaeratur  sed  an  sit  judicatum1'  ).  È  un 
esame  estrinseco,  di  forma;  non  un  esame  intrinseco,  di 
meri  o.  L  esame  intrinseco  sulla  bontà  e  giustizia  del  giu- 
ca  o  non  solo  è  inutile,  ma  è  dannoso,  non  solo  non  è 
c  lesto,  ma  è  vietato;  sta  qui  anzi  appunto  il  divieto  del 
tn  idem  il  quale  non  ha  da  intendersi  solo  come  bis 
e,n  ' e  ue  ictio  bensi  anche  come  bis  de  eadem 
re  ne  sit  judicium.  V  interpretazione  della  cosa  giudicata 
rat  ?  lai azJOno  del  diritto  che  si  deve  ritenere  appli- 
evpnfC°i  °U1  1Cat°’  m*ra  a  stabilire  il  senso  e  la  portata, 
eventualmente  dubbia  o  controversa,  della  decisione;  e 

30  Oli  Mr^r010’  Ad  '•  2,  §  4  Dig.,  de  liberis  exibendis,  XLVIII, 
30.  Ofr.  puie  Nicolini,  Procedura  penale  voi.  IH,  p.  I,  n.  176. 


■ 
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questo  è  tuli’ altro  che  disconoscere  l’autorità  della  cosa 
giudicata  ;  è  mezzo  di  riconoscerla  e  di  farla  valere'0).  E 
questa  interpretazione  non  si  limita  a  ricercare  e  fissare 
il  significato  grammaticale  e  letterale  del  dettato  giudiziale, 
ma  determina,  col  sussidio  della  critica,  la  sfera  di  lap¬ 
poni  giuridici  che  si  devon  ritenere  compresi  nel  giudi¬ 
cato  e  si  innalza  alla  dignità  di  interpretazione  logica  e 
razionale  di  esso.  Ma  accanto  a  questo  diritto  di  inter¬ 
pretazione  della  cosa  giudicata  da  parte  del  giudice  stanno, 
com’è  naturale,  dei  limiti  e  delle  condizioni.  11  giudice 
non  deve,  sotto  il  pretesto  di  interpretare  la  cosa  giudi¬ 
cata,  apportarvi  una  qualunque  modificazione;  la  condi- 


:••)  In  questo  senso  chiaramente  la  recente  giurisprudenza  tran- 
e  che  poesia  >  e  Avente  valore  teorico,  Oass^ 

join  1893,  Beine  C.  LafiM  nel  Jocn.nl  d,  miai,  1895,  voi.  I  455. 

.  Il  est  de  1*  office  du  juge  devant  lequel  est  invoquee  1  aulente  de 
la  chose  jcgéc  d' applique!  d’après  r  ^emble  do  sa  xedaefcon  la  seu- 
tence  sur  laquelle  est.  basée  ce  moyen.  Alibi  il  lui  appai  le 

tatari .  1  un  passage  de  son  dispositi!  ansai- 

dant  da»  . *  tri . . . .  1 

: .  »  « . . . . 

Palate,  1399,  13G:  Case.  !»  janvier  1899,  6 omvmne  a 
<T  Avbrac.  n.  V  Etat,  nel  Jowru.  du  Palate,  1899,  X,  ‘ •  « 

au  ioga»  du  forni  de  Usar  la  portóe  douteuse  des  déeis^santoeu^ 

óJnL  d-aux:  ce  n’est  pa*  là  méconnait* ,  .-autonte  de  U,  chose 
jngóe.  La  Gas,.  14  saptambra  1898.:  VlumpeUer^  Journ^ 

1895.  X.  397.  nel  caso  di  una  sentenza  che  condannava  ^  ^ 

menti  precisare  la  data  per  un  delitto  .  ^  4  “ 

troie  ans  .  affermò  la  facoltà  del  gmdme  ^  ^  visée  par 

natio,,  à  un  moment  , ^onqu  l^  ^  della  cosa 

la  condamnation  >.  U  potere  rnd#BIa  italiana,  sebbene 

giudicata  è  affermato  anche  g  19  Dicembre  1877,  Passarli, 

in  giudicati  di  specie.  Ctr.  Oa*.  Dicemtee  1881,  Dolora  ecc. 

nella  Riv.  Pev.  Vili,  242:  Cass.  or  janvier 

nella  Giur.  Pen.  lor.,  Loo-,.  oo 

1894,  Journ.  du  Palaia ,  1895,  2,  107.  16 

•  ,•  Vnl  LV  :  A.  Hocco. 

Biblioteca  dell  Archivio  giuridico, 
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zione  è  di  non  denaturare  il  senso  della  decisione  perchè 
a  questo  la  stessa  autorità  della  cosa  giudicata  si  oppone  71  ). 
Tuttavia  l’interpretazione  giudiziale  della  cosa  giudicata  è 
un  giudizio  di  fatto  ed  è  perciò  apprezzamento  incensura¬ 
bile  in  Cassazione72). 

—  A  ciò  che  siamo  venuti  dicendo  circa  i  di¬ 
ritti  e  gli  obblighi  del  giudice  di  fronte  alla  cosa  giudi¬ 
cata,  occorre  aggiungere  un’altra  osservazione.  La  res 
judicala  non  essendo  più  giudicabile  è  naturale  che  eser¬ 
citi  una  influenza  e  costituisca  un  ostacolo  nell*  orbita  delle 
poster ioi i  decisioni  dell  autorità  giudiziaria.  Questa  influenza 
può  arrivare  al  punto  di  escludere  la  possibilità  di  un 
posteriore  giudicato  e  ciò  avviene  quando  l’oggetto  del 
giudicato  si  confonde  con  l'oggetto  della  azione  nuova¬ 
mente  esercitata  dopo  la  sentenza.  Ma  può  anche  non  im¬ 
portare  altro  che  una  limitazione  nella  sfera  della  poste- 
ìiore  decisione  del  giudice  e  ciò  avviene  quando  l’oggetto 
e  giudicato  non  si  identifica  con  l’oggetto  della  nuova 
azione,  ma  coincide  solo  parzialmente  con  esso;  e  allora 
tutto  ciò  che  \i  è  di  comune  essendo  giudicato,  sfugge  ad 
™  ^ec^one  (*a  parte  del  giudice  nuovamente 

_ _ °  _  J  obbligo  che  ha  il  giudice  di  rispettare  la  res 


diyioTìP  Ac  «diate  che  aggiungono  quasi  tutte  la  < 

Ì  a  h  ,  "  (de  rarrét)  dénata™  »•  «  L* auto 

189  ^  Z3T  ■  dÌC6  ^  CaS"  15  dé°-  W*.  'ourna,  ,ln  Pai 
c.  l  ì  mm  V1"  d'°rleam  C‘  ***  ~  »'0PP« 

apporle  une  mod^cat^nT  d’IDterpréter  la  sentenoe  originair, 

aprile  ^ 

e  11  giugno  1885,  OherU,  ^  '** 

XXVI,  684;  Cass.  5  lebbra™  ,  803  =  ^  ” 

82,  M.  944.  «coiaio  1891 .  Manicone ,  Biv.  Pen XXX 

complicità.  Cfr.  in  seguito^ locazione  di  questo  principio  in  materù 


m 


ìl  lenimmo  /!  rnmnco  m. 

juf limta  e  'li  arrestarsi  -|iuLudu  in  essa  si  imbatte,  esclude 
dunque  o  anche  soltanto  Myvifù  la  gii  ir  radiatone  ed  apporta 

'-■  110il  ?oco  impinguile,  lezione  al  principio  che  il 
giudice  deliba,  nella,  semenza,  comtumre  aeèUmem. 

M:t  quale  e  la  .sanzione  mi  caso  di  violazione  della 
le-ive  da  pam  del  giudice  in  ima  Controversia  relativa 
ad  eceo/ioiie  di  cosa  giudicala  ?  È  F  annullamento  della 
sem-'uza  eli"  giudica  de  re  judiaM  74J;giii  v  eden  imo  che 
r  eccezione  di  cosa  giudicata  si  può  proporre  per  la  prima 
’*■  '  d l in  t  assaziouo-  ,i  maggior  ragione  , pianilo  r&vceptio 
m  e  stala,  ■laminala  dal  giudice  del  merito  ed 

ittegalmmie  ammessa  o  scartala  si  apre  radilo  airicorso 
in  Cassazione  n). 

126,  ('oitcludenij' n  e  volendo  riassumere  possiamo 
| lare  k  soguemi  midolli  e  non  diciamo  dei&zioni 
sull'  argomeiilij  preso  a  trattare. 

I)  a  indicato  <■  la  pr-uumda.  il  giudizio,  la  deci¬ 
sione  cu  nielli  ita  nella  sentenza  del  giudice  mediante  la 
duale  questi  esplica  la  sua  piena  giurisdizione  e  risolve  la 
ouuiroversio  giudiziale  applicando  ..  ia.eendu  adito  all'aji- 
plicazioue  della  legge  penale  al  idi  tu  concimo  (sentenza 
definitiva d  II  giudicalo  perciò  può  essere  ima  cmàawna 
o  un  prosciolti  intenta  (giudicati  di  condanna  giadimli 
di  imtàHti&M-mnh*)-.  Questo  concetto  nell*  ordk^fckno  pro¬ 
cessuale  si  estende  (come  vedremo)  ad  altro  pronunzie 
giudiziali  aventi  carattere  dolili  tivù  di  mi  dato  periodo  o 
incidente  della  causa,  e  si  complica  e  si  combina  con  quello 

'  J  Esplioilstunatite  :  i'a.^.  Homi*,  ir.  , ombra  ìstìl,  l'igmle  <•-.  Va- 
mtterù  Hi».  Pcn...  XXXV.  m  M.  m  ed  titidb»  m  mano  e  Marn¬ 
iti  ente  Uass.  U\  m^u  IS98.  Mam/andti  (tip.  Mac.  4.87,  iL  908,  l’or 
diritto  romano  v.  rctfro  u.  19. 

■|  Clr.  art.  040  ti.  8,  Òdi,  0-42,  U4f>  e  Sto  o,  r-  p»  Ctr.  pura  NOR¬ 
MAN  Ih  r-m«A-  ^  *■«#  ow,/W,  Pavia  1896,  n.  1209,  pftfc. 

7ÒU  &  75i. 


^44  Teoria  (fatiti  atthrifaì  (fatiti  tonti  <fi.udir.n(u  firmi* 


delle  diverse  vie  di  ricorso  organizzate  d  illa  legge:  onde 
sorge  la  teoria  della  irrcr  ambiti  là  ..  U  tjiadi- 

cuiu  delle  decisioni: 

11)  Cosa  giudicala  è  il  terna,  l’oggetto,  la  materia 
del  giudicato  :  essa  *\  estende  almeno  quanto  il  tema  r<«g- 
getto  o  materia  dell  azione  {limalo  e  dentro  corti  limiti, 
che  avremo  cura  di  designare,  pud  estendersi  anche  più 
in  là. 


Ili)  Autorità  dì  cosa  in  adica  la  è  la  consunzione  u 
consumazione  processuale  operata  dal  giudicato:  perciò  la 
cfim  gl lidie;, (Là  le  mal  si  dice  da  alcuni  I  sua  uituritn) 
é  causa  di  estinzione  dell*  aziono  penalo  :  naturale  nel  hcli.su 
che  ne  costituisce  ìi  normale  r»  llsioiogico  sviluppo  pro¬ 
cessuale  e  necessaria  perché.  crai  1*  abolizione  del  *  non 


consta*  ogni  accusa  periata  a  giudizi»  devo  indedinabil- 
meiiie  approdare  ad  mia  solimene  detta  iti  va.  17:uuónb> 
della  cosa  giudicata,  cioè,  la  sua  potenza  estintiva  si  e- 
stendi  quanto  la  cosa  giudicata  essa  medesima  e  costi¬ 
tuisce  una  emanazione  dell' autorità  della  logge  penai-  dì 
cui  il  giudicato  o  1  attuazione  sostanziai  mente  pera  e  (fiusta 
etaalmente  dmk.  Meglio  si  dice  aul.nrità  della  co** 
gmduoja,  rfie  non  dei  yiudimtó  porche  essa  e  propria 
e  IJ«jfectto  e  di  tutto  ]  oggetto  della  decisione. 

1\  )  IdwcepUa  ra  judimtac  (eccezione  dì  cosà  gl  li- 
Licata),  r  p  mozzo  giuriti jcOj  Porgano  e  l'ostacolo  prò- 
- e  °'ÌJ  i;,u  IJ|,i  !S,-TJ>|<(|"  processo  ^imputato  o  la  di- 

r  1  aduno  bis  da  cadrai  re  e  fa  valere  Iaculi- 

;:TT  °Perata  dal  giudicato.  Apposta,  essa 

1  azione  penai-  è  esaurita  nel  giudi' 
i  1  J?UJ  M  *>uu  P*ri  riproporla,  K  eccezione  perentoria 
i-  .  PU<>.  eSht  J<'  °IJljestà  in  qualunque  I nse  e  grado  del  giu- 
J3  •  ,  .  ai,C  Jf'  in  bassimojjo;  può  essere  sollevata  di  ni- 

j  '  K'utiiee  iwoIm-  il’ i niUne  pubbli wi  a  determina 
iia  vmtume  ^iudisiate  dm  d.n.-  *  «imi  e  risei- 


il  w metto  htfiàlaUtw  &■  atàentiffèo  '&sé. 
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versi  ,lal  Sudice  avanti  .V'iii  «sane  ilei  Mtó  e  che  tmnca, 
uve  .sia  ammessa,  il  corso  ilei  proce^meui.i..  facendo  venir 
meno  la  giurisdizione  del  giudice  e  provocando  una  #- 
chiaro./,  io  uè  ili  non  l'arsi  luogo  a  procedere. 

l'V-.  ju Meati  è  il  mem  posto  a  difésa  del  <li- 
ritto  spettante  òdi  autorità  ed  òr. Liti  parli.  di  feti1  eseguire  il 
giudicaro.  Il  giudicato  corno  custifukice  il  piotiti  <r arrivo 
dell*  azione  <■  Uri  procedimento  tjmdnmrio  penale  cosi 
costituisce  il  pwntù  di  p'trfr’/tyt  didl'a/limu  e  del  procu- 
dinioMio  emuMm  penali  a  dilato  ddU  eweepiio  rèi 
jud  tettine,  l' mito  j attivati,  corno  risulta  dalla  espressione 
medesima  minami,  riguarda  più  Ja  decisione  die  non  il 
contarmi' i  'iella  decisione.  pmv.hr-  ciò  cui  si  ramiodauu  gli 
•dletii  uscciuivi,  »%  poi  projmiaiueur  ■.  la  prnnuam  mètie- 
shuiu  V  ibaoim  rei  cwldenmo.  Inoltre  mentre  l' autori  Mi 
dr' Il  a  (vwt  giudicata  ha  lo  stessi  o  vai 'ire  cosi  poi  giudicato 
amdalorio  che  pi m  j]  tmdrinuainrU,  ama.  come  e.eceptw 
rei  j attienine  costituisce  principalmente  tuia  difesa  dei 
giudicati  di  pro^ìo^llmeelo.  r  atdhjudimtì  invece  riguarda 
più  specialmente  i  giudicati  di  càì  t  danna. 

127.  \: ari-io  jetlivML  come  l'adone  giudiziaria 

penaK  ha  sue  proprio  vicende:  sorge  come  forza  éèecu- 
twn  dei  giudicato  giuriihcauiente  eseguibile:  vive  e  può 
andar  soggetta  a  causi*  che  ne  sospendono  Ja  vita:  muore 
j"T  "p,"':,  ,h  caps®  estintive  della  q&aji  meité  bòi  òidM® 
con  razione  giudiziaria  penale*  Lo  studio  ddì'uctòo.  j adi¬ 
rati  e  delia  e* -cu zinne  dei  giudicati  esibita  dai  limiti 
dei  nòstra  tema7");  e  quindi  non  pisciamo  occupamene. 
i  teeprre  stilo,  a  questo  proposito,  notare  la  confusione  in 

,:,i  Iti  ri  emiule  ni  ili  i  A  di  uonr-oziurni  il  Lece  ama,  Itile, menti  dì 
pnymktra  p&iittle,  a’  3?B-4$h  .'iti  ctisfet-uito  tu  teoria  giuridica,  ilei  La 
iìh$c  ripone  nel  «ara  detto  procedura  pan  ale,  itwjdà  die  viiga-.  ;t  imo^ 
può  dirsi,  nulla.  iru-firu^-Kii.  &  ntìlla  ambiguità.  Prerirtemlti  come  patito 
dì  partali z fi  rpiuHfJL  «oritrirzioiui  so ieitiUiv.fi.,  io  mu  mi  w<:i*u];itìrò  di  tutfcu 
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cui  caddero  quei  molti  fra  scrittori  e  legislatori  :7j  che 
credettero  di  consacrare  l’autorità  della  cosa  giudicata 
affermando  il  principio,  comunemente  poi  ripetuto,  che 
«  la  pena  eslinpue  il  rnalefizio  ».  Questo  principio  benché 
sia  anch’esso  una  applicazione  del  non  bis  in  PlrniA'  idea 
di  giustizia  non  ammettendo  che  un  reato  sia  punito  due 
volte,  tuttavia  nulla  ha  che  vedere  con  l’autorità  della 
cosa  giudicata.  E,  infatti,  dire  che  la  pena  estingue  il 
reato  e  la  conseguente  responsabilità  penale,  vai  quanto 
dire  che  il  compimento  o  1’  esecuzione  effettiva  della 
condanna  estingue  il  diritto  di  eseguire  la  condanna  me¬ 
desima  cioè  l’ actio  j  adicati  ;  ma  è  dire  cosa  ben  diversa 
dall  altra:  che  il  giudicato  di  condanna  estingue  l’azione 
penale.  E  si  badi.  Perchè  l’azione  penale  possa  ritenersi 
estinta  nella  condanna  passata  in  giudicato  non  si  richiede 
mica  che  se  ne  sia  compiuta  l’esecuzione  e  sia  stata  scon¬ 
tata  la  pena  inflitta  nella  sentenza  di  condanna  :  lutt* altro  : 
1  azione  è  già  estinta  col  semplice  latto  che  il  giudicato 
condannatorio  sia  intervenuto  e  già  sorge,  con  questo, 
l  excepUo  rei  judicatae ,  organo  della  consumazione:  e  ciò 
quando  anche  la  esecuzione  della  condanna  non  siasi  ef¬ 
fettuata  o  sia  resa  impossibile  come  per  grazia,  o  per  pre¬ 


ciò  che  ha  puro  riguardo  con  V  eseguibilità  e  non  con  V  autorità  della 
cosa  giudicata.  Cosi,  a  suo  tempo,  distingueremo  le  cause  dì  estin- 
*  Ue  ^  ^itto  di  esecuzione  da  quelle  che  alcuni  autori  vogliono 
ssaie  come  deleghe  od  eccezioni  alla  autorità  della  cosa  giudi¬ 
cata;  ad  esempio  la  prescrizione  della  condanna.  la  grazia  e  l'in¬ 
dulto  ecc. 

,  Codice  penale  austriaco  del  1803  parte  I,  §  204.  parte  II  §  272. 
°1lCe  '  enale  amtriaco  del  1852  parte  I.  §  225,  parte  II,  §  528:  Le- 
ffisiazwne  criminale  toscana  del  30  novembre  1780.  §  LVII:  Codice 
^ocedura  penale  del  Regno  italico  art.  <;•  Codile  penale  Sardo 
r.  ’  °  „D’  2:  Codlce  penale  della  Repubblica  del  Chili  art.  93,  n.  2. 

il  ^  en<>e  llt’  84’  n'  2:  Rey°lamento  domano  art.  86,  §  2:  Pel¬ 

li  diritto  romano.  Vedi  n.  16;  nota  2. 
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scrizione.  In  quest’ultimo  caso  appunto  (tanto  per  dire  di 
uno)  si  avranno  due  mezzi  per  respingere  il  bis  in  idem : 
l  exceptio  rei  judicalae  intesa  ad  escludere  l’azione  pe¬ 
nale  estinta,  e  l’eccezione  di  prescrizione  della  condanna 
intesa  ad  escludere  1  ugualmente  estinto  diritto  di  esecu¬ 
zione  penale. 

128.  —  Dall  autorità  della  cosa  giudicata  occorre 
distinguere  alcuni  istituti  che  presentano  con  essa  una 
certa  affinità.  Anzitutto  l’istituto  della  litispendenza .  Per 
la  ragione  stessa  per  cui,  esaurita  definitivamente  nella 
sentenza  di  condanna  o  di  proscioglimento  una  controversia, 

1  autorità  della  cosa  giudicata  torma  ostacolo  assolut  >  e 
perpetuo  alla  rinnovazione  della  identica  lite,  deve  la  legge 
provvedere  a  che  sulla  medesima  questione  non  si  svolgano 
contemporaneamente  due  processi  penali.  È  sempre  il  di¬ 
vieto  del  bis  in  idem  ma  che  si  esplica  prima  dell’ inter¬ 
vento  di  una  decisione  e  che  mira  anzi  ad  impedire  pre¬ 
ventivamente  la  formazione  di  due  sentenze  eventualmente 
contradittorie  sul  medesimo  punto.  La  dirterenza  fra  l’isti¬ 
tuto  della  litispendenza  e  quello  della  autorità  della  cosa 
giudicata,  sta  dunque  in  ciò:  che  nel  primo  è  l’avvenuto 
esercizio  dell’azione  penale  quello  che  impedisce  il  riten- 
tamento  della  stessa  azione  pel  medesimo  fatto;  nel  se¬ 
condo  è  l’avvenuta  estinzione  dell’azione  per  mezzo  del 
giudicato ;  e  si  tratta  di  due  processi  nell’ uno  contem¬ 
poraneamente  nell’altro  successivamente  messi  in  moto 
dalla  medesima  azione.  Caratteristica  della  autorità  della 
cosa  giudicata  è  pertanto  l’esistenza  di  un  giudicato  che 
impedisce  il  rinnovamento  dell’azione,  del  processo  e  della 
sentenza;  senza  perciò  escludere  che  la  litispendenza  si 
possa  opporre  anche  quando  una  decisione  sia  intervenuta 
purché  però  non  abbia  ancora  acquistato  il  carattere  di 
giudicato  irrevocabile.  L’istit  .o  della  litispendenza ,  mi¬ 
rando  alla  formazione  rii  una  sola  sentenza  è  un  rimedio 
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prevcnlìm,  una  preventiva  tutela  della  cosa  --nidi cala  die 
soccorre  ideata  prima  ancor  dei  suo  nascere,  ma  quando 
già  per  l' avvenuto  esmci/iu  doli’ aziono  panali*  ne  cominciò 
il  coticep  immuro  <-  la  gestazione  processuale,  Naturalmente, 
poi.  la  iUùpèmkaztt  ha  caratteri  comuni  con  l' autori  Ut 
della  cosa  giudicala,  ti  come  la  consumai  olle  processuale 
dell  azione  per  opera  del  giudicato  si  la  valere  con  un  appo- 
sito  organo  processuale  che  è  l'ejjceptio  rei  j  ad  tentar  cosi  ad 
impeti  ire  il  simultaneo  svolgimento  di  una  medesima  azione 
odi  un  identico  processo,  sia  un  apposito  ostacolo  proces¬ 
suale  detto  eccezione  di  t ì ti s pendenza.  Iji  ■  piale  ha  anzi 
tal  grado  di  rassomiglianza  giuridica  con  1*  e  eccepito  rei 
jadif ‘alar  da  non  potersi  concedere  so  non  noi  concorso  di 
alcuni  (che  noi  per  distinguere  dagli  altri  diciamo  di  di- 
ritto  >  tutte  rude)  di  quegli  estremi  o  presupposti  ctm  co¬ 
stituiscono  le  condizioni,  di  esistenza  e  di  applicabilità  del* 

1  e&ceptw  rei  judicatae.  \:  eccezione  di  litispendenza  slip* 
pone  due  tribunali  investiti,  nello  stesso  tempo.  della  stessa 
aziijiie  e  produce  1  unilica/ioii*-  dei  duo  procedimenti  con¬ 
temporaneamente  pendenti  allo  scopo  eh*  si  ottenga  una 
unica  sentenza  7Bp 

Un  altro  istituto  che,  avuto  riguardo  al  suo  scopo  pfe~ 
senta  una  certa  affinità  con  V autori ri*  della  cosà  giudi¬ 
cata  è  il  concorso  di  eompeUen^i,  che  si  ha  quando  uno 
stesso  individuo  sia  imputato  di  più  reati  soggetti  a  di¬ 
versa  competenza  t concorsa  proprio)  o  q intrido  più  iridi- 
uajj  siatio  imputati  di  più  r^iti  aventi  Ira  loro  un  vincolo 
i  eommmne  {'concorso  improprio)  Neltiuno  e  nel- 
dtrÙ  cagf0  SJ  riscontra  una  identità  parziale,  attbbieUim 


tèiztom  degli  ,tJ,  -ai  '  '  P°*ÌTliv0>  .11  giuri, 

nÉmaf  S  e  I1-  P-  Sullu,  lìi,iHpend£ni3Su  in  motoria 

pmal*,  voi  m  fiTOj  i.,- 

-•  «W«  «fc  droit  c rimimi,  1898.  p«g.  712  ...  715. 

.  ^  r.  Li/ocimfK  ».  185  e  I8fi,  artM  lf).  ..  seg.  o.  p.  p. 
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'"li  obliava  nel  seconda  ira,  due  cause;  e  lo  scopo 

“  nnrlin  qui  ili  evitare  il  hit  m  idem  riuncildò  .tutte  le  im¬ 
putatoti!  in  un  unico  •-•iii.li/,i„.  Anche  qui  l' impedi  menta  è 

. . prcemt-w.  e  soccorre  prima  aurora  che  sia  inlerve- 

uiiia  la  •“'■ritena,  mira,  anzi,  ad  impedire  la  possibilità  di 
più  decisioni  giudiziarie  coesistenti  r-  conllittauti  Ira  di  loro 
Uttautu  ai  principi  cui  sono  ispirate. 

Possiamo  nuche  accennare  alla  regola  «decta  una  sia 
mn  <Mur  *ec*>'*m  ad  altera, a»  »)•:  la  eccezione  deri¬ 
vato  dalla  quale  presenta  pure  una  certa  parentela  cerne* 


t uale  ooo  VeampUo  rei  jittiìGMte  in  quaàto  ratta  ad  im- 

i" llu "  1  !n  1  1,1  «volgi . .  eontótóp manco  di  due 

■  i/.i-mi  di  due  processi  l’imo  pena  In  o  l'altro  civile  pel 
medesimo  latto. 


129.  J' inora  nei  cercare  de] le  altini  la  con  l  auto- 
rim  del ì.1  cosa  giudicai  abbiamo  guardato  soltanto  agli 
j-nniiii  giudi  tiali  n.  sjnon  disi  precotto  logicò  che P affinità 
unii  può  esistere  se  non  ih»  I-  specie  del  medesimo  genere 
(  imticium  ) 

Ma  il  detrito  di  una  storica  confusione  Bi)  porta  air 
*■  ' 0 n  1  1  d  u  1 1 J  a  i ■  i  j  i - 1  ■  ■  i  e  clic  la  m a  / e  ss m t c,  per  ose j n p  i  o ,  e  la 
ì ni  ssionr  titilla  putir  lesti  presentano  pure,  pei  loro  el1- 
niUi.  ima  rassrmiigiuiiìza  '"on  P  autorità  della  cosa  giudi” 

1  ala,  (  rmotìtto  improprio  od  inesatto.  Oggi  In  massime  «  con- 
pr<>  jndimto  àaùelar  »  a  «  tranmalio  hotel  awcto- 
r  fiate  m  fri  jadimltw  sono  massime  vuote  ili.  senso.  Nes¬ 
suna  arllni r k  logica,  può  esisterò  ira  wrofemmee  autorità 
dì  rosa  f/ìh4 imiti  perché  Rimila  essendo  uno,  prova  e  non 
1'  unica  nè  la  principale,  h  un  mezzo  per  arrivare  alla  ve¬ 
nia  espressa  noi  giudicato:  potrà  essa  per  avventura  age¬ 
volare  e  magari  determinare  la  sentenza,  ma  è  ugualmente 
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certo  che  questa  deve,  ad  ogni  modo,  essere  emanata,  ed 
è  essa,  ed  essa  soltanto,  che  estingue  l’azione.  Nessuna 
affinità  può  esistere  fra  remissione  e  autorità  di  cosa  giu¬ 
dicata  perchè  se  la  parte  lesa  ritirando  la  querela,  là  ces¬ 
sare  Fazione  rientriamo  nel  campo  del V extra  judicium 
nel  quale  non  è  lecito  trovare  F  affinità  che  si  ricerca.  Tut¬ 
tavia  la  remissione  della  parte  lesa  presenta  con  la  cosa 
giudicata  questo  carattere  di  affinità  che  impedisce  an¬ 
eli’ essa,  una  volta  intervenuta,  il  riesercizio  dell’azione 
penale.  Ma  ognun  vede  come  quest’ effetto  dell’ impedire 
1 3  actio  bis  de  eadem  re  dipende  qui  dal  fatto  che  vien 
meno  una  condizione  di  perseguibilità,  di  esercizio  del¬ 
l’azione,  e  non  dal  fatto  che  Fazione  penale  si  sia  esau¬ 
rita  chè,  anzi,  per  essa  viene  a  troncarsi  il  corso  del¬ 
l’azione  medesima.  Del  resto  in  senso  largo  applicazioni 
del  non  bis  in  idem  si  trovano  ogni  qualvolta  si  tratta  di 
una  causa  di  estinzione  dell’azione  penale  essendo  mani¬ 
festo  che  un’azione,  comunque  estinta,  e  cosi  per  amni¬ 
stia,  prescrizione,  ecc.  non  può  più  essere  riesercitata.  In 
senso  più  largo  ancora  questo  principio,  si  trova  applicato 
p.  e.  in  materia  di  concorso  di  reati  o  di  pene;  ma  qui  è 
cosi  evidente  la  differenza  che  metterla  in  rilievo  sarebbe 
opera  inutile. 

Una  maggiore  e  più  speciale  affinità  può  trovarsi  fra 
1  autorità  della  cosa  giudicata  e  l’istituto  della  prescri¬ 
zione  dell7 azione  penale;  ma  questa  essendo  relativa  alla 
ìagion  d  essere  dei  due  istituti  più  opportunamente  sarà 
notata  a  proposito  del  fondamento  dell’  autorità  delle  cosa 
giudicata.  82  ). 

Infine  dall’autorità  della  cosa  giudicata  occorre  di¬ 
stinguere  quella  che  suol  dirsi  «  V  aactorilas  rerum  simi- 
liter  judicabarum  »:  autorità  questa  tutta  morale  e  non 


*')  V-  in  seguito  n.  139.  nota  33. 


blìy  afri  riti. 
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della  autorità  della  cosa  giudicata  penale. 

T'' . .  ,  ‘  l  •MV  »■•<<«'»;>  .Mia.  Ma»  tfidW,,  |ieu,a0 

’  ntrr'Tl-'  “  . .  . .  l"t|iortim.^.  -  |3r.  Fmtrjftiuwto  «in- 

n;l|r,‘  ;  •  -  1  M/mvmrito  ttortO*  v)  j,.-  vnri*  noori*. 


t3S‘  M  JV’'nU'l"L(  ■mi  •-  l3B  137.  h)  Lh  JiOiiim  tcorui. 


"  "  ^  MU  au  — 

l39-  '  pmoowmLI,  éti  L- mi- ,| . ■ , ,  .  (-lUn Lll_ 

'  "  uk*  /M  ■  u"  HO.  U  n.,:  :.,  .coiaio  Utili'  „.v4tori*ii  dtflii 

.  ,tlL  t4L  ■  ‘  11  ■  ' <**'«  Jf'« Ut hit,.  N u co-ìs tu'i  i‘Ji i*  in  timo,  gl u- 

. .  ,l  il»!  (in*  peliti"»  procedo  poi min 

in  /-ni>  /nttr'ff  i<  ri  .  -ir.  I, t  <»  jmiititu  .idi'  *U|  biriWf  fklin  cosa  giurimi! 

'  •  *-•"  “‘II»  ■lui  itimi!, Mrr.,-lp  J43.  BJrroro  <U-1  {fri.,- 

dj,[a.  iv,  „  u  vnrM  ridi,,  «Imli in 

r  ,p  ***■«  rdl ;»• - .  . . .  IU.  li"  <tiutttinni]  Jori  ilo,, pio  grado 

■  h  iiiuu'JxU^ncJu  .  11  ‘io.  f i i | ■  | ■  m ,  1 1 .  ii^ier,  rtvi.  I*  in-Ugiun  sul  i'cnnUim.fulio  il*.U 

1  '■  "■  "I  —  n.  U5.  Argomenti  ,1^]  Ji»,dirl0t,iBti  ini 

•lnjj.pl-.  41  uhm», IUin.no,  il 6-1 50.  Crtttolu-  tto Siigli  uboJUioiiistt 

dui  fautori  'teli' npr.iMj4a  ,  lori;,  tìtinfut*»itm(L  161,  (ViaoItidonB, 

130.  —  Fu  molto  discuto,  l ra  g-li  amichi,  scrittori,  se 
L’ autorità  libila  r„s,  giudicala  in  bal  ena  penale  avesse 
I»  noti  UN  fondamenti!  ivi  una  ragion  d1  essere,  alcuni  ne- 
pan  dolo»  altri  ani  mettendolo,  ma  mìa  per  il  caso  di  sen¬ 
tenza  iwndw/uiutontt  o  solo  per  il  raso  di  sentenza  asso - 
fluoriti,  altri  iiiJim-  sostenendo,  il  pieno  Jtm&rneTito  di  essa 
tanto  in  caso  di  crindanna  che  di  assoluzione  l).  Oggi  |.a 

i  Una.  ci  [>1Ìl  mi i.tLUL.  "w  ili  - 1 uesm  di^tuiasioiie  u\  trovai  in  Mat¬ 
ti-!  ami.  M-  rriitUftàbw  Mi  Uh.  XI.  Vii  et  XLVift  Lty&gtf  Goinmm- 
ktriuiti,  Vesal.  lOTU,  Hb.  18,  tit.  17.  oap,  I,  pàg.  7i$.  Più  tordi  esaa 
fu  L’iprctsa .  Oho  non  doveva  ftmmatìtef&ì  Autorità  di  «osa  giudicata  in 
penai..  -M.iTii.f-  •  i  l  n &  l  "  8  l  ù  1 1  k  i . .  /  V»w/  r.  de  ojXn.kt  m  v  ulnari  san  tenti  t  {*■  àtm  ■ 
hdarlas  in  prm'Wit  myufoìtwìo  x'mdan  nm  reo  mmnnmkmtUt  'sdnt 
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giustificazione  rìdila  autorità  «iella  ami  14  in  ri  irata  penalo 
non  forma,  nè  potrebbe  formare.  uggmio  ili  alcun  dubbia: 
si  tratti  di  condanna  conto  di  assoluzione,  nessuno  impugna 
oramai  più  ili  ironie  che  1*  autorità  -iella  cosa  giudicala 
penale  abbia  m  mudameuto.  guesta  non  è  d lini  pie  più  una 
questione*  La  questione  ■  •  quindi  la  divergenza,  sla  solo 
nel  modo  di  intendere  o  di  stabilir-  questo  fondamento; 
non  gìk,  quindi,  nel  deter  minare  se  un  fondamento  esista 
ma  quale  esso  sia,  Nè  paro  che  sia.  questiono  di  poca  im¬ 
portanza  i-  questa  puramente  teorica  -  dottrinalo.  1/ au¬ 
torità  delia  cosà  giudicata  costituisce  il  coronamento  di 
tutta  I*  edificio  processuale  :  il  fondamento  di  ossa,  è  quindi 
13  ibndamen  io  stesso  di  questo  od  ilici  o  :  >e  questo  è  ntal- 
lerino  0  è  crollante  mal  si  regge  o  rr jviua  V  autorità 
della  regiudicata.  Non  y*  è  dunque*  può  dirsi,  problema 
di  diritto  penale  processuale  la  cui  risoluzione  sia  estra- 


hi  rem  judìcatntu  trmwire,  e.  jurinprudeat  a  erh/rfiaif*  rltiuinnmf.tr.. 
Vit-cmb.  IrfSW,  G.  Che  duvess©  limi tursi  alte  sentenze!  cuntl&tnm- 
toi-ie  smammo  il  Botai ai er,  /&* mintimi, *  mi  J'rtmMi*»  tomo  VX 
Exercitatiu  S7.  gi.w.  de  mnt£ntììs  In  rem  jHdìerf  tam,  non  frntn&WttMtni*. 
é  40,  e  il  Piìttmaxs,  hlte  fiimla  jur:*  t ir!  minali#,  $  S'TTi  ;  idi  e  sultì 
sol  utili-:  e  il  Bai  :.I1U.  Ueher  dh  l~mruwndtmrke.it  de*  (ktp’tjfx  der  tterhla- 
tmfì,  /mf  #fomafyeì'ivàtlieà&  Krkenntrws'  nei  Ir  AbimudUttit/vn  rotti  rb-m 
Strafmtt*,  Guttfógen  1«,  a  JJ.  n.  1*251.  2.  Che  in  t  i  ne  do  v  tóse 

ne-.-a*  •••■:.•  91  «catoni  ,  |  r  .  1  tii  u  .  c  ..n- 

da-rma  «ke  di  abluzione  austera  nero  il  K.].t;ixscmùj!i.  ifclptr  dìe  JUefitx- 

krnft  pdnMt .A,,  mmm  ..  ,  M 

JlLl-  nj  "•  1  Vmrm  i  m,  Prfaetpjm mm  èri  r\m*d  ■  (  ■  ■  : 

*  ^  :  lJ  4™  rlnthivJmi  péìilMmt  Mschte; 

wmsm  t. 11.  n  m  »  <75.  n  . ,, 

jydtètdtt  Mnimmmtti  wlmittamm  et,  de  re  mediti  , potè  lumini  ms  af- 
,  rr*  Luttiu^ars  J.M0y.  §  ;j-7.  Piii  tardi,  mUle  a  cornami  e  t«ii&aehe, 
tu  unuura  iiagaiu  E  ••.jr.g.'wr.wiuv  AoU'anLuriti’i  [lolla,  regiudicata:  urti 
«plnfenti  tu  vigorusumeutff  «spinta  e  oonfirtat*  prusap  di  noi 
I  Cammiia.  IMIrt  rrjiuùcata  in  erlnhmk  ue!  Hummlr.  ilellr,  Ir, ufi, 
iB7b  (tXj.  il.  ri  0  II. 
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nea  all'indagine  sul  fondamento  dell'autorità  della  cosa 
giudicata.  Noi  cercheremo  di  trattare  di  tale  fondamento 
tenendoci  nei  limiti  che  strettamente  ci  siamo  imposti 
e  al  di  là  dei  quali  potrebbe  fàcilmente  portarci  la  foga 
di  esaurire  un  punto  cosi,  come  questo,  multiforme  ed 
insidioso. 

131.  -  L’autorità  della  cosa  giudicata  penale  ha 

secondo  noi  -  un  fondamento  giuridico 2)  ed  un  fon¬ 
damento  politico.  Ed  anzitutto  ha  un  fondamento  giuridico. 
Varie,  .*  non  tutte  felici,  furono  le  teorie  escogitate  per 
dare  una  baso  giuridica  all’autorità  della  cosa  giudicata 
penale;  non  sarà  inutile  di  passarle  brevemente  in  ras¬ 
segna  prima  di  venire  ad  esporre  in  proposito  il  nostro 
pensiero. 

a)  I  na  prima  teoria  -  chiamiamola  pure  cosi  - 
cln*  può  dirsi  morta  sul  nascere  è  quella  del  quasi  con- 

i  Non  mi  pare  che  si  debba  distinguere  nel  campo  della  proce¬ 
dura  penalo  dal  fondamento  giuridico  il  fondamento  nodale  dell’ au¬ 
torità  della  cosa  giudicata,  come  si  è  fatto  da  alcuni  nel  campo  della 
procedura  civile  (  cfr.  Cooliolo,  Cosa  giudicata  nella  Enciclopedia 
giuridica ,  voi.  III.  parte  IV.  n.  5).  Il  fondamento  sociale  dell’  istituto 
della  cosa  giudicata  non  può  essere  se  non  nei  rapporti  che  legano 
l'esistenza  dell’istituto  all'esistenza  della  società  civile:  deve  cioè 
essere  una  necessità  sociale.  Ora,  in  materia  di  diritto  pubblico,  a  cui 
il  diritto  penale  appartiene,  tutto  ciò  che  essendo  intrinsecamente 
giusto,  è  necessario  alla  vita  dello  Stato,  appunto  perchè  è  necessario, 
è  naturale,  è  fisiologico  e  perciò  è  giuridico,  almeno  secondo  la  teoria 
storica  dello  Stato  alla  «piale  ormai  quasi  tutti  aderiscono.  L’ inda¬ 
gine  sul  fondamento  sodale  di  un  istituto  è  dunque  compresa  nell’ in¬ 
dagine  sul  suo  fondamento  giuridico ;  e  questo  consiste  appunto  nel 
determinare  se  e  fino  a  qual  punto  l'istituto,  astrattamente  giustifi¬ 
cabile.  sia  praticamente  necessario  alla  società  civile  ( cfr.  n.  139). 
Nè  essa  è  co  d  semplice  come  potrebbe  a  prima  vista  sembrare  perchè 
una  necessità  non  è  tale  e  non  è  quindi  giuridicamente  giustificabile 
se  non  possa  coordinarsi  ed  armonizzarsi  con  altre  necessità  ugual¬ 
mente  sociali  e  perciò  ugualmente  legittime. 
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tratto  giudiziale*).  In  materia  civile  si  concepisce  il  pro¬ 
cesso  come  una  specie  di  co  m  ratto  fra  le  parti  co  ri  terni  enti 
(  idi  iudìcUs  quasi  contmhitur  )  ;  ■  ciascuna  delle  parti  di¬ 
spone  liberamente  dei  suoi  diritti;  una  volta  adito'  il  giu¬ 
dice  allo  scopo  di  far  dichiarare  (tu  diritto  con  traversò  le 
parti  rinunciano  ai  rispettivi  protesi  diritti  -■  si  obbligarne 
in  virtù  del  ro/t  tratto  giudiziale  (  il  cui  momento  di  por- 
lezione  si  ripone  nella  GotUestafio  ttiix)  ul  osservare  la 
sentenza  del  giudice  ( ohligatio  jadimtatn  mini)*  In  mi 
modo  il  giudicnln,  cioè  la  pronunzia  definitiva  ed  irrevo- 
eabilc  del  giudico,  si  rapprosmifa  come  uno  ama simw  ma- 
trattatile  del  diritto  Contro  verso,  il  finale  si  ritiene  cosi 
consumalo  e  trasformato  nel  diritto  che  il  giudice  dichiara 
nella  propria  sentenza  4). 

131.  —  Qui 'Sta  O'oriasì  tonto  di  trasportare  dal  vampo 
della  procedura  civile,  dove  ancora  oggi  ha  fautori,  nel 
campo  della  procedura  penale:  ma  il  fon  fati  va  aborti  sul 
nascere-  Ed  è  naturale.  Nel  processo  penale  sono  in  giuoco 
la  vita,  la  li  berta,  P  onore  dell*  nomo;  già  può  discutersi 
se  1  uomo  abbia  diritti  sulla  propria  persona,  ma  ammesso 
che  1j  abbia,  essi,  certo,  inni  possono  trasferirsi  in  aliarti 


•'  Le  prime  brattate  ai  trovano  in  Matt-hasi.  Ite  crimìmbm.  U  tìit.  : 
pm  tardi  ne  parìa  il  Gaulìmìa,  Op .  dU  pag,  6£f.  Ma  noa  ae  n»  $ì- 
3CUr™  eliftpermnftiktrJa:  a,maf  tu  appunti»  dalla  eunfi^oiie  di  , punii* 
teoria  ohe  hi  deduce  Ut  negartene  del  bmkiumnt.,  della  regimiteli  ui 
*  .  ^ &''1,  ''  T*r,Qi”  del  Ma  ira  Ara  f  vi  er.i.  eie  t  lega  vii.  J'iuitn 

nU  della  cosa  giudicata  panate  pensando  *  in  r.rhtimtMw  muti* 
,  '  fièri  qua  mrnntmt  utle0<tiionUm  «ai*  meumtor 

et  rem  ..  Pah  .seno  te  conseguenze  di  una  fai**  teorici*  i 

')  Gir,  muovi,  t/eber-  UH*  (UmmpUimi  md  ì  'd.hdi,  Zimdi  1*27: 
Lkkiìhm,  iter  protrnxmnme.  Uomumptbu,  litote  Exwuià*k.  Dm 
!  rmzip  «&,  RMhUkraft,  1S70.  npccml.  Pm.  m.  Oool.Om..  Cosa  „h<- 

~  ,lblf-  vul-  ni.  pwto  fV.  ,i..  Vi  Hi  lu-onimaio  ••untrariw  i 

A1.LAKD.  hludt  »ar  fu  .skos ].(l,-i-  IMsr,  •  Tmr.Mi.lN.  fk>  f  àvftt- 

ntr  il?  tu  c/tw  Paria  1900,  pag.  O-U. 
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persanam,  sono  inalienabili  e  perciò  non  vi  sì  piló  rinun- 
zinm  in  virtù  di  un  vincolo  contrattate;15).  Ciò  ripugna 
:.1Im  cosci.'»»  inoralo  ;  ripugna  al  senso  giuridico:  riputa 
alla  legge  medesima  che  toglie  ogni  effetto  alle  '  obbliga- 
«"Ili  lombi !■  sopra  una  causa  illecita'1).  Nel  processo  pe- 
iki].'  noti  v’è  poi  vera  iMnlestasione  di  lite  che  fissi  in 
inoli"  irrevocabile  i  diritti  dell;-  parti  ed  i  termini  della 
contro vors  i  giurliiitil.!^  ma  i  diritti  della  cui  sussistenti 
*'  1  olir  rena  applicabilità  si  discute  sono  ■Sempre  unici  ed 
iiiiiiini'iliili  Chiù  |„  jm  /nini'-ivti  dello  siati)  da  un  lato  e 
dall'. -nitri i  il  diritto  pubblico  soggettivo  di  libertà  che  spetta 
ad  ogni  i  i  iridimi  :  c  i  Lenititi  i  della  con  tre  versia  giudiziale 
su  cui  vieti  giudicato  -  purché  l’oggetto  dell' ariane  noti 
venga  esse  miai  mente  a  mutarsi  —  sono  stabiliti  dal  o-i  li¬ 
die-  p'-nale  medesimo  il  quale  se  —  come  il  giudice  ci- 


S||lJa  1 1 > l'Ti'-J  1-  .■  .li-mi-  del  la  nsis  ?.euza,  rad  alienabilità  dei  di¬ 

ritti  sul  i  K*i]irut  1 1  olia  v.  i  mal  ormi  al  Lasf.o  :  Bisrprxvf,  Dia  Normen 
,  r  fin  ri rH  t><  I  n ! 3  ! QSTK ) .  2  Arili  ■ . l .  T .  pag .  JMf] .  Q  Hmd- 

-buch  dry  xtrafrMhtJi.  i-->.  vùL  t  .§  m,  pag.  i69.  $  1  US.  pag.  897  ? 

-ihj  .  Il*  J  3  1  Hi.  •- 1:  i  rrtkbuch  titw  tliwfyckcn  Stmfrceìdx.  trivi I 

BiikT'iLA.  Mila»  "  I  >  82,  pftg*  118-111  •  IIaklsujìsf,«,  Iktxgfi tritiate 

r  k  u  tse/i  r  Si  r<if  t  Un  mi  181  !  t.  5'  H  e  seg,  X  »  altro  pensò  v .  P  erju  r 

L*  o tiu,  2,'  fccL,  Torino  1884.  pag.  17 . 

Ctr.  ari..  UlM  e  U22  Oud.  Oiy.  Nota  culi  n on  è  valido  argo- 
m- ’ j 1 1 . »  .li  l'ut  l  :i  i  -  '-.fri.  ili  ntLtviUtu  gìùdìH-ialij  o  non  prova 

assoluta  nienti-  un  ila  quo!  Ih  ohe  trovasi  atwet&ato  dal  Gaiìuaha,  Qp. 
>'>!.  jM-.  b-V  |-  i  ripulì, fdu  .i Ut-  -'hi-iizi  panali  tumointorie,  cioè  r-ke 
«  il  diritto  a  voiior  punito  il  colpevole  spettando  individuo  e  com- 
td  igni  -Iis.j-.l.  .  cittadiriu.  ripugna  che  il  quasi  -non  tratto  di  un 
tuli ,  iilu  •  t.u'1-u;  i  ud  i  ii  'In. ni  pertinenti  agli  aJi-rì  individui  che. 
rivo  ni ,  i  v uhm  :;  ■  il  ■  | uè J  nonlraM-.  I  sfrigoli  ■•ìttadijii  non  anno  essi 
complessi  vii  menivi  i;  unì  v  orsa  [mente  ni  }>  premiati.  nel  giudiKÌo  penate 
•la'  pubblici  •••••-...!  -i-  ! < i ift»s inni,  %  ?<‘s  inter  altri#  ariti  tertm  non 

turni  *  hi  livuJa  dunque  ai  caso  inapplicabile. 

Vaili  i  cìi  V minos i-Pkkiunti,  La  «  (iti*  cmt&sUiMo  *  e  i  mai 
effetti  uri  processo  peunk  nuda  LiivUta  PéiiaLe,  X_X.V,  4U8-42U. 
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vile  —  non  ha  .iniziativa,  a  differenza  di  Ini,  una  volta  in¬ 
vestito  della  causa  non  h  vincolato  dall\aiiitrio  della  parte, 
—  Di  più  che  P  imputato*  il  ditensore,  l'  accusatore  e 
chiunque  si  voglia  debbano  rispettare  ed  obbedirti  la  sen¬ 
tenza  del  giudice  penale  è  norma  per  i spiagare  la  quale 
non  occorre  ricorrer*-  alla  Unzione  di  un  contratto  giudi¬ 
ziale  dipendente,  corno  ogni  altro  contratto,  dall* accortiti 
di  volontà  indimduaii,  ma  <'■  norma  dipendente.  dalla  &*- 
Imi n  melate  che  istituisce  leggi  e  giudici  che  le  appli¬ 
chino,  cioè,  e  norma  di  diritto  puhldleo  c  non  di  diritto 
primto. 

133,  -  Ma  a  parte  questa  malferma  teoila  del  con¬ 

tratto  giudiziale  applicato  al  processo  [amale,  e  che  si  con¬ 
futa  quasi  da  se.  altre  lucono  masse  innanzi  dagli  autori 
allo  scopo  di  tiare  tm  fondamento  gmridim  alP autorità 
della  regiudicata  penale.  Anziani  u  la.  dottrina  della  p re¬ 
matone  di  verità.  Fondala  siti  testi  romanici  -  d  accani¬ 
tamente  ed  esimiamente  sostenuti  dagli  interpreti  de! 
Medio-Evo1')  essa  venne  consacrala  dalla  logge  ir»  ma  lena 


gj  l  Romani  cHaseru  *  re#  JwMcat-a  prò  toniate /urftelur  (  I.  25  Big.  I. 
5:  I.  lidi  Bigi  IV.  i“ /.  Ma  mi  pare*  die  vulestferu  pi h  coruth dare  mi 
fatta  che  non  imporr#  mia  norma  dì  legge.  :  nitri  intuiti  non  sarebbe 
stftm  piu  esatto  rii  usure  in  luogo  dell' in  dirai  tivù  predente  J*  ì  m  pem- 
fcnro  od  il  fipggittntìvrj  di  esortasi ione  ?  Off,  retro  n.  ltt. 

Questi  aulitili  scrittori  «mimepiroiso  IVu.i-tlunbr'i  distia  rai.su  giu¬ 
dicatili  (ionie  filiale  Ire  i»jda  nho  serviva,  a  dare  II  passaporto  agli  errori 
anche  piu  e  videa!  >  e  smarcai  i  :  ed  alcuni  peri  ino  vi  tìcLvania  vano  >upra 
CGn  UJm  codqìc ìtA  òlio  tri  materni  penale  <■  un' atroce  ironia.  Cosi  p.  e*. 
11  DkVHku.  MHfMtìmtr*  ad  frtmOrta*.  SpC;.  OGCJ i'LXX.  Uwl.  le  ± 
rhb>aiimendij  le  opinioni  degl  iulerpruid:  I{<  fjttdintdue  nnfttortdnkm 
mire  tàiktìiunt  interprete*  juris.  Aitmt  Htmit  prò  mrtiute  ae/sipii.  w 
nm  mts  f^re.  emf  re  afte,  uigrum,..  rjc  tv  judo  jm&um  et  ?,r  film 
veruni r  degnare  qmxdruin  rotmuM*  «or*.  *.  E  Io  Scaccia.  De  kemlmUti 
et  rtyuéiutta  dice  «  Ite*  .pulirai  t\  prò  erri  Itile  hnhehtr  rt  idra  fatiti 
m  ttmtl  mm  P&*d  rrinwtarì,  quia  fardi  de  >dho  hitjrum .  d  fai  musi 
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civile  dove  dominò  incontrastata  lino  ai  nostri  tempi10). 
Trasportata  anch’  essa  nel  campo  del  diritto  penale  proces¬ 
suale  vi  fiori  largamente  e  non  v’è  quasi  scrittore  che 
trattando  della  cosa  giudicata  penale  non  desuma  P  auto¬ 
rità  di  essa  dalla  presunzione  di  verità11).  Secondo  tale 
dottrina  il  giudicato  si  presume  dalla  legge  contenere  la 
verità  obiettiva  del  latto  e  del  diritto  e  tale  presunzione  è 
iuris  et  de  iure  perchè  in  base  ad  essa  si  nega  ad  una 
parte  l’azione  in  giudizio  e  si  tornisce  all’altra  una  ecce¬ 
zione  perentoria  che  è  appunto  V  exceptio  rei  judicataevl). 

134.  —  Questa  dottrina  pur  avendo  un  fondo  di  vero 
non  ci  pare  adatta  a  dare  un  fondamento  giuridico  all’ au¬ 
torità  della  cosa  giudicata  penale  perchè,  sotto  tale  aspetto 
gravi  obiezioni  le  si  possono  muovere;  e  cosi  dal  punto  di 
vista  scientifico  che  dal  punto  di  vista  del  diritto  positivo. 


in  veruni  quoad  iuris  effectum  licei  non  essentialiter  creai  et  ideo  non  est 
curandum  qualiter  se  veritas  habeat  ».  E  seriamente  poi  sentenziava 
il  Covarruvia,  Variarli  ni  Resolutiones,  libro  I,  capo  I,  n.  4:  «  res 
judicata  ventati  praevalet  ». 

^°)  Cfr.  art.  1350  n.  3,  Cod.  Civile.  Inutile  è  citare  tutti  gli  au¬ 
tori  che  aderiscono  a  questa  dottrina.  Cfr.,  per  tutti,  il  Laurent, 
Principes  de  droit  cani .  voi.  XX,  §  90  e  seg.  Recentemente  questo 
concetto  è  stato  censurato,  anche  per  la  materia  civile,  da  parecchi 
autori.  Cfr.  Cogliolo.  dosa  giudicata  nell’  Enc.  G-iur.,  n.  6-7;  Coviello, 
Dei  giudicati  di  stato  nell’  Arch.  Giur .,  XLVII,  pag.  31  e  32  del- 
1’ Estratto:  Unger,  System  dcs  oesterreichischen  Privatrechts,  voi.  II, 
§  132;  Giorgi.  Teoria  delle  Obbligazioni,  Firenze  1898,  5.a  ed.,  voi.  I. 
$  624,  pag.  543.  Le  ragioni  che  si  adducono  per  confutarlo  non  si 
potrebbero  identicamente  ripetere  per  la  materia  penale  :  ma  qui  altri 
e  più  gravi  argomenti  inducono  a  respingerlo. 

11  )  Cfr.  Lagrens.  De  V  aut.  de  la  chose  jugée,  pag.  12:  Baraveau, 
De  V  influence  de  la  chose  jugée ,  pag.  2,  3  e  118:  Lacoste,  De  la  chose 
jugée,  n.  1-5,  1040  e  seg.  :  Normand,  Traité  elem.  du  droit  criminel. 
.Paris  1896,  pag.  624.  §  909  e  910  ;  Laborde,  Cours  de  droit  criminel, 
Paris  1898,  n.  1235,  pag.  782. 

12  )  Cfr.  art.  1353  Cod.  Civile. 

Biblioteca  dell’  Archivio  Giuridico,  Voi.  IV:  A.  Rocco. 
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In  linea  di  diritto  positivo  può  intanto  obiettarsi  questo; 
che  Ja  legge  penile  a  di  Ile  ronza  della  civile  1:1  )  non  parla 
della  autorità  della  cosa  giudicata  conto  di  urta  presun¬ 
zione  stabilita  d'iiUa  legge  -  non  è  lecito  elevar-'  una  pre¬ 
sunzione  itirù  (  non  hoenum  )  là  deve  la  legge  non  la 
pone. li  ì:  n è  d ' a  1  fero n d > *  <i  può  * ».v  jfi <v.  Aw  d  dirò U i  j >o n ale 
processuale  Ja  disposizione  del  Chi]  io*  c'ìvi le,  sia  perchè 
1‘  interpretazione  estensiva  per  analogia  non  è  ammessa  in 
penale,  sia  perchè  il  numera  dell»*  presunzioni  legali  -  -urna 
quelle  che  sono  liiuha/joui  a]  Jiher ■  convincimento  dei 
giudice  deve,  in  penale,  restringersi  ni  lu  cm  «li  amnmt- 
tarsi;  sia  perchè  nel  Codice  civile  si  parla  deir  autorità 
della  cosa  giudicata  ira  le.  presunzioni  bensì,  ma  in  tese, 
so  1  la  nto*  t  u  ima  prò  m?  <  lei  le  <  MI  p ìa  z  h  *  *  *  i  1  i .  X  <*  p  p  u  v<  ■  d  ;  i  J 
puiHo  di  vista  scierò ilice  la  dottrina  della  presunzioni1  di 
verità  resiste  alla  critica,  \ai  presunzione  legai* *  assoluta  è 
specialmontijj  se  non  esclusivamente.  un  conce  to  di  dir 
ritto  privato  che,  perciò  stesso  ©  solo,  mai  si  adatta  come 
tondamenti)  giuridico  di  ini’ istituto  ih  ptMicaoi  quale 
è  I  automa  della  costi  giudicata  penale;  i\  nel  diritto  pn- 
vaio  stesso,  essa  non  è  che  un  mezzo  -li  prova,  stabilito 
dalla  legge  nell  interesso  sociale  in  soccorso  di  una  o  altra 
delle  parti  in  causa  ;  e  die,  applicata  alla  verità  dnlfe  cosa 
giudicata,  potrà  dare  una  spiegazione  empirica  dei  modo 
con  cui  questa  può  farsi  processualmente  valere  dalle  parti, 
aia  non  serve  a  dare  im  fondamento  giuridico  all'autorftà 
r;  ,  mm  concepita  come  istituto  di  diritto  pe¬ 

na  e  processuale.  D  altronde  questo  concetto  che,  per  ie- 
^n  . miai  e  I  autorità  della  cosa  giudicaci  penai.?,  si  coin- 
pialle  t.  coprirla  delia  veste,  giuridica  dì  una  prova  legale, 

n>  U,  a  M  Co4,  Civile, 

]l)  Art,  1350  pHnv.  Cori  OivIIid. 

^  °0dice  CMs’  <**  ^  tit.  IV.  ^  V  UL  *  L 


è  te  pwuwsfone  assaiate.  stoici  é  £Mg  iij,,[yJ,,,r_ 
f.'uia  mi  mutilo,  nel  campo  della  procedura,  penale  dorè  a 
differenza  che  nel  processo  civile,  non  ri  si  accontenta  eli 
ragì^i ungere*  e  si  raggiunge  infatti,  una  verità  XIULsia  ed 
arti  fidale,  ma  si  (.ernie  e  si  arriva  alt' accerto  ento  reale 
del  latto  e  del  diritto;  la  «piale  reale  certezza  acquieta 
jiir‘M!.ri ■  in  certezza  ledale  e  formale  lascia  sempre  noi  ciU 
tadini  il  dubbio  il  sospetto  Unir  orrore  e  dell'ingiustizia 
camuffate  sotto  le  forino  di  logge. 

U  dire  che  Pani  orila  della  regiudicata  penale  si  ibrida 
sulla  presunzione  di  verità  b  poi  uno  spostalo  c  non  ri¬ 
solvere  la  questione  sul  fondamento  di  questa  autorità; 
perchè  resfa  a  spiegare  su  che  si  fonda  questa  presun¬ 
zione  e.  saputo  ehe  si  fonda  su  di  una  probabilità  di  m- 
rUn%  noi  abbiamo  bell1  u  stabilito  il  fondamento  giuridico 
dell* autorità  della  cosa  giudicata  penale  senza  ricorrere 
al  concetto  delia  premnsiom  di  legge.  V autorità  della 
cosa  giudicata  penale  sorge,  pertanto.  e  previste  alla  pre- 
mnzmm  di  vendi  che  ne  é  la  deriva^imm  e  non  d  fm- 
damento.  K,  d'alt  ronde,  quale  e.  nel  processo  penale,  la 
cama  uUlitalh,  P  interasse  sudale,  cho  induce  a  conver¬ 
tire  in  una  prema -stime  assoluta,  d\  verità  la  mera  e  tri¬ 
plice  protmbititd  del  ben  glutlicakd  Non  bisogna  dimenti¬ 
care  che  la  presunzione  assoluta  pone  in  essere  una  ipo¬ 
tesi*  sia  puro  logicamente  o  matematica  inerite  accertato; 
eho  essa  dà  tome  regola  assoluta  e  vosi  ante  ciò  che  per 
se  stessa,  u  senza  presu n /ione,  non  è  che  unii  semplice 
probabilità.  Ora  V ipotesi  pub  rivelarsi  inesatta:  può  la 
pmbahilUA  rodare  dinanzi  all'  em4eti.za  ;  e  allora,  di  ['conte 

ali' orni  re  evidente  del  giudicate,  . . +eim . lire  che  la 

sue  ani  urite  debita  rimaner  salda,  quanto  salda  rimane  la 
presunzione  assoluto  di.  veri  là?  Possiamo  noi  dire,  cioè, 
che  vi  sia.  in  penale  (delle  altre  materie  non  so  uà  voglio 
occuparmi  )  un  interessò  sociale  :<  mantenere  e  giuridica- 
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merita  difendere  come  verità  ciò  che  si  sa  essere  non  la 
verità,  ma  i  errore (  HI  se  no,  a  che  resa  serve  il  fondar** 
r  autorità  delia  cosa  giudicata  penale  su  di  una  presun¬ 
zione  assoluta  di  verità,  se  non  a  gahfdl&ro  V  errore  per 
verità  agli  occhi  dei  cittadini?  E  a  juesto,  appi  mio,  con¬ 
duce  la  dottrina  della  presunzione  assoldici  di  verità;  per 
em  1-  autorità  della  cosa  giudicata  ss  idnda  sopra  una 
presunzione  iuris  et  de  jure ;  ma  in.  preso  nzi'iuo  mru  et  de 
mre  non  ammette  la  prova  contraria:  quindi  non  si  am- 
m^b.:  contro  il  giudicato  la  prova  che  esso  contiene  1'  errore. 
Strana  manilestazione  della  prepotenza  delia  logica  che 
mduce  a  dare  V errore  come  àcidamente  di  queir  autorità 
'■he  là  mlwa  inveri^  fàMtm  sulla  wrm  pr^imtai^) 

N'u  delusa  la  pfesupjaone  assoluta,  si  potrebbe  teco 
oliere  come  lòndaùmntn  dell* autorità  della  regitnltcafa  uria 
prmmmpUe  iurte  tantum  rii  verità.  Noti  <j  può  parlare 

presunzione  iurte  tantum  la  dove  la  1» . e  come  nel 

caso  nega  l’azione  giudiziaria*).  Eppoi,  fondai  f autorità 
a  cosa  giudicata  penale  s?  pra  una  presunzione  sem- 


-  .inrfl,tti  1,1  «  Olii  amra  In  girali 

Vtrifo/ r  m  "  '•  T"Wlìm^  ’1:>»  parla  fluita  pronazione 

I  “m  nd"":°mo  aelr<*u',«,m  della  ^  . . .  Ksr 

i^srrr  r  **  <•«.. >*.  . *  « 

veri  fé  di  j  ‘  !'>if  ’jrf  xr‘l"f traine;  elle  est  ,,his  forte1  ./w 

S.  zmr,:.f-  mèl,e-  -,.j. ,,  La,4,.  u 

riMto  °  ,  6  ‘  •  Burnii.  VkoHjuyée,  iwg.  3:  Tiroauti.  t»« 

«volmentc-  1  r  'SemJ1‘i  r'en’  f,Ml  eoustatMo  ,lu  fiotto  ohu.  top! 

notava  il  B«r«4  r  *  1“entea,ente-  P«w  guanto  ineifluiitolmento.  K 
pubhlmvione  Mi  ‘>i  «onduline  pernii  ned 

Napoli  ,«»;  2~.  nJ""V  "T""'"  Evit,,'r)  vo1'  1 

gua^jij  tnor/s  ;  ^  ■  01  ®JU^J541  civili  ii,,n  aura  qntìÉft*j  un  lii 

*?).  m,  Irtt  iSs  noi  T't,,,ali  " lec,w  anbitorno 


m 


Il  ftmiaHMttn  tiiuritUai)  e  [nimico  della  aninrità  eoe. 

[ilLCH  di  verità  imi  siami,  logicamente  costretti  ad  arumet- 
i<-r-  regf/la,  in  giudizio,  la  pròva  dell’ errore  del  giu- 
liirato,  perdi.’  appunto  c  jiraaxMnptio  iurix  tantum  quella 
'■(Nitro  .'ni  In  prova  del  contrario  è  sempre  ammissibile. 
Eccesso  opposto  a  quello  cbe  .si  voleva  evitare;  e  questo, 
cerne  ogni  al  I  rò,  vizioso  in  quanto  conduce  nel  latto,  a 

'li»- . .  alla  regi  udii-., aia  ogni,  anche  miuiiua,  autorità. 

Il  concetto  della,  [>rexmMone  lanute  di  verità  non  soccorre 

. . .  "'ila  determinazione  ilei  fondamento  di  questa  au- 

lontà.  Peggio  ancora  poi  il  concetto  della  finzione  giuri- 
dicn  ili  ceriti i 1?).  A  di, i', .ronza  della  presunzione,  anche 
assolute,  lo.  lìdio  iurix  non  ha  per  base  un  calcolo  di 
probabilità,  mia  ipotesi  logica  »  matematica,  ma  è  esclu¬ 
sivamente  determinata  da  ragioni  di  convenienza  e  di  op¬ 
portunità;  e  oltreché  queste  ragioni  sarebbero  difficili  a 
trovarsi,  nel  caso  in  questione,  si  verrebbe  a  delincare 

'*  A.  quo-sto  oóiteutto  accede  por  la  materia  al  vii  e  il  Savkìny, 
tipstem  de#  hauti yen  rondMhm.  tle.ekU,  §  pag,  *J85  e  i^7,  il  quale 
- 1 1 j'i punti  '‘liti  st  itài-i .ru,i-iMt  aliti  piano  Cùrivtammento  l’ iniquità  delta 
HonfcanKu  e  su  ijuesfca  I jjotìzmttt  perfetta  co  noia  im  dóll'cmire  «ostr-itaca 
I  tati  tato  della  uosa  gtudioata.  E  per  la  materia  civile,  passi.  Ma  e 
che  la  sle^u  sommo  LUiomn,  òhe,  m\V  urr.Laolu  citata  di- 
ivmle  a.oti  tanto  A  lgore  l' impeto  della  regiudicata'  penalo,  altrove, 
ViJ^'  ni  Rcffàltiiiisufa  <!•  / Vo-v dura  jtnirflr  per  i' impero  widro-imyn- 
rko  nel  <i'<  Procedura  penata  dd  Wejskb,  Firemie  187i, 

•og.  .  ••  ì  ifteei  ptendoéu  amclià  In:  »■  u  itèsià  pania  (aia  deiiu  ,-,ii 
dovuto  rispetto  i  di  loncopixe  K autorità  della  uustv  giudicata  penale 
«ini'-  una  finzione  pìuridìat  soiuiri  ttt’corgersl  eu  qual  terreno  orul- 
1  ante  si  Fondi  così  la  forca  dalla  regiudicati!.  Die»  egli  infatti:  <  U  tr- 
rfimltahilìih  ddkt  casa  pìudìraki  ì-  ima  firn  ione  giuridica  t'd  è  hm 
ij Insto  che,  eoi  progresso  dei  lami  t  deità  ckntt'i  i  dammi  fóndati  sa 
di  Limi  lin mirino  giuridica,  wdwto  it  posto  rida  snida  ime  del  pero  », 
E  carta,  so  così  l'asso,  Egli  avrebbe  ragiono:  ma  ibrtamatamenta  non 
è.  La  stessa  tace  da]  vere  dà  alla  cosa  giudicata  lo  splendo n-  di  uni 
rifulge  e  questo  splendóre  eì  oli 'naca.  e  si  spegno  soltanto  al  cospetto 
dell* arrota  evidente 
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l’autorità  della  res  judicata  come  un  istituto  giuridico 
che  serve  a  legittimare  normalmente  F  errore:  quasi  marchio 
genuino  di  una  merce  contraffatta!  Senza  contare  che  le 
fictiones  iuris ,  espulse  ormai  da  quasi  tutto  il  diritto,  meno 
che  mai  potrebbero  venire  a  rifugiarsi  nella  materia  pe¬ 
nale  che  per  la  prima  le  cacciò  dal  suo  seno. 

Concludendo:  l’autorità  della  cosa  giudicata  penale 
ricusa  di  prendere  il  suo  posto  fra  le  finzioni  e  le  pre¬ 
sunzioni  di  legge.  Essa  è  ben  più  che  una  semplice  prova, 
se  non  altro,  perchè  è  il  prodotto,  la  sintesi  e  il  suggello 
di  tutte  le  prove.  E  significa,  mi  pare,  avere  una  ben  gretta 
e  meschina  idea  della  dignità  ed  importanza  dell’istituto 
in  rapporto  ai  diritti  dello  Stato  e  dei  cittadini,  questo 
desumerne  la  forza  ed  efficacia  giuridica  da  una  Unzione 
o  presunzione  legale. 

135.  — Resta  a  far  cenno  di  un’ultima  teoria  la  quale 
fu  posta  innanzi  dal  Carrara  nell’opuscolo  più  volte  ci¬ 
tato19)  ma  che  non  ebbe  l’onore  di  quelle  adesioni  che  le 
teorie  del  Carrara  solevano  lasciare  dietro  di  se.  II  Car¬ 
rara  comincia  coi  distinguere  il  fondamento  del  diritto 
di  punire  che  ò  la  tutela  giuridica  dal  fine  della  pena 
che  non  si  identilica  col  suo  fondamento,  non  è,  cioè,  la 
tutela  giuridica,  ma  congiunge  in  se  al  carattere  giuridico 
il  carattere  politico  e  deve  esprimersi  con  la  formula 
« ristabilimento  della  tranquillità»20).  Se  il  firn-  della 
pena  aggiunge  poi  —  fosse  la  tutela  giuridica,  sia  sotto 
l’aspetto  di  riparazione  del  diritto  che  sotto  quello  di 
riatfermazione  del  diritto  medesimo,  noi  andremmo  diritti 

19)  G  arrak  a.  Della  rejudicata  in  criminale  nel  Giornale  delle 
leggi,  1878  (IX),  fase.  8  e  9. 

')  Tale  distinzione  fra  fondamento  e  fine  della  pena  è  anche  al- 
tiove  propugnata  dal  Carrara:  vedi:  Programma  del  corso  di  di- 
ìitto  criminale,  voi.  I,  §§  618-627:  e  specialmente  615  («  line  pri¬ 
mario  della  pena  è  il  ristabilimento  dell'  ordine  esterno  nella  società  »  ). 


//  ftmdammdù  f/mrìdico  e  politicò  della  autorità  gce. 


2 m 

•dia  dottrina  della  espiamone  e  la  dottrina  della  espiarne, 
ci  porterebbe  per  necessità-  logica  a  concludere  doversi 
radono  penale  mantener  vìva  lino  a  tanto  che  il  colpe¬ 
vole  rimanere  impunito:  in  fai  caso  la  dottrina  della  m- 
j  u*l icnt<i  la  cri  m  imile,  carne,  del  pari  ,  la  dottrina  della 
presesi  smie,  sarebbero  un.  non  senso,  un  arbitrio,  una 
iniqui  là  ->).  Ma  il  fine  della  pena  è  la  IranqidllUà.  Ora 
n->n  sarebbe  più  tranquilla  mia  società  governata  da  sil- 
E'ait.i  Icugc  p -r  la  quale  migliaia  di  cittadini  lasserò  por- 
pei.  un  uniti  te  esposti  al  pericolo  di  rinascenti  accuso  senza 
che  le  istituzioni  penali  ollrissero  loro  un  porto  dì  sicu¬ 
rezza  avverso  quel  tremendo  pericolo. _  i  cittadini,  per 

unanime  ed  universale  consenso,  accettano  il  sistema  della 
penai  ibi  al  Ma  Li  alla  autori  là  sociale  perché  la  veggono 
rivolta  al  lino  di  assicurare  la  tranquillità  di  tutti,  'faglie- 
iole  questo  line  e  diventerà  odiosa  ed  intollerabile,  il  si¬ 
stema  della  rejudicala  in  criminale  non  é  dunque  a  man¬ 
tenersi  per  la  sola  consideratone  dei  danni  die  consegui¬ 
rebbero  dall*  abolirlo.  ma  è  buono  in  radice  perchè  sì 
compendi  ivi.  coi  cardini  della  penalità  e,  più  specialmente, 
col  fine  delle  pene  > 

136.  —  lo  non  Voglio  qui  entrare  del  difficile  ed  in¬ 
tricato  problema  del  fine  della  pena  ed  indagare  quale  sia 
c  come  di  v  arsitici  ti  rial  suo  fonda  Mento.:  se  il  fondamento 
cioè  la  ragione  d'essere  e  la  legittimazione  della  pena 
è  la  tutela,  mediante  essa,  del  dirii  to  negato  dal  colpevole 
col  reato,  line  di  essa,  almeno  line  prossimo  ed  immediato, 
sembra  èssere  appunto  la  restaurazione  della  sovranità  del 
diritto  ottenuta  pei'  mezzo  deli' assoggettamei ilo  coattivo 
del  delinquente  alla  sua  signoria  23 ). 


51)  r!,uoiAUA.  Lkll< (  repudi  tu  tifi  m  a  rìmmttlr,  col.  60  e  6 1 
ri  )  OaiulìUa.  Op.  ciL,  col  05. 

.  ,  fi  (Y.  Hindi  ,m  ìHr  >  e  ma*  n  n  4  ih  re  ?  7fihtt  ri  rrt  u  «/;,  Lo  i  jj  x  ig  1  SW) , 
voi.  h  pag.  •1X13, 
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Neppure  voglio  indagare  se  cosi  inteso,  come  jI  Car¬ 
rara  l’intende,  il  line  della  pena  si  opponga  alla  giusti- 
licazione  giuridica  dell’autorità  della  cosa  giudicata  pe¬ 
nale:  a  me  pare  che  ciò  non  possa  attenuarsi  senza  con¬ 
cepire  r autorità  della  cosa  giudicata  come  un  istituto 
alla  cui  improvvida  ombra  si  nasconda  impune  ed  immune 
la  delinquenza  Osservo  soltanto  che  non  è  lecito  porre 
come  Tondamente  giuridico  dell* autorità  della  cosa  giudi¬ 
cata  penale  un  principio  cosi  incerto,  cosi  instabile,  cosi 
controverso  come  quello  del  fine  della  pena.  Per  il  Car¬ 
rara  il  line  della  pena  è  la  tranquillità  (e  diversifica  dal 
suo  fondamento  )  ;  e  ciò  lo  porta  a  concludere  in  favore 
dell'istituto  della  cosa  giudicata.  Per  altri  il  line  della 
pena  è  la  coazione  psicologica  o  Viriti  ovulazione  che  per 
essa  si  opera  sui  consociati:  per  altri  è  V emenda  o  la 
correzione  dei  colpevoli;  per  altri  l'eliminazione  dei 
delinquenti  dal  seno  della  società;  per  altri  tutte  queste 
cose  insieme;  e  ciò  porta  a  negare  o  ad  inlirmare  Tra 
1  altro  anche  il  fondamento  dell'autorità  della  cosa  giu¬ 
dicata  penale.  Che  giova,  d'altronde,  al  nostro  scopo,  di¬ 
stingue!  e  il  fine  della  pena  dal  fondamento  della  pena? 
Perche  non  cercare  nella  stessa  tutela  del  diritto  la  legit¬ 
timazione  dell  istituto  della  cosa  giudicata  penale  ?  Forse 
che  1  autorità  di  cui  la  cosa  giudicata  è  rivestita  si  rivela 
in  conti-adizione  con  la  tutela  giuridica  che  si  vuole  atti- 
'  ata  cd  magistero  delle  pene?  0  non  piuttosto  si  trova 

con  essa  in  armonia?  È  quello  che  ci  dirà  la  susseguente 
ricerca. 

137.  K  una  esigenza  logica  e  meccanica  questa: 
c  e  oteni  moto  legittimo,  esordito  dalla  sua  genesi,  continui 
cori  ci  e  la  propria  via  lino  a  che  non  ha  raggiunto  il 

ermine  naturale -4).  Cosi  è  anche  del  processo  penale. 

UìRARA,  Op.  Cit..  COI.  60. 


24  )  k  osservazione  è  del  Ca 


^  h'Hdrtftìruti)  tfmrìdh'f) 


r  pnlìth't,  titola  atfifa&ftà  ec<‘.  285 


11  1  r>‘T  11,1,1  '■  "  Iliriftn  penM 

'^rMln  m  .(uanto  si  traduce  ;*  alio  «  assume  una 

. . “  ••-'‘•ninnai;»  (diritta  iM  formate)  *)- 

"SSI1  "  ,'"IN;,i  '*"*  il  diruto)  in  iiutviinum.ti  e  u  «no 
f6to  "  l£«itì:tffl0  l"'"'1"  ■'  stessa  attiviti  Sai  diritto: 
"""'  11  proowso  vivere  Uno  a  tanto  che  non  siasi 

natupaltnente  esaurito.  Ma  dove  si  esaurisce  m  processo- 

ffak?  Noc  l'1'"  tagg . . . .  pratico 

Une jj  uuaJm  cessa  la  ragion  d’essere 
j i C' n  'ss< \  e  .ji 've  venir  meno  il  procedo  medesimo.  Ora 
il  Unù  ilei  yvùsMMi  è  In.  scoperta  -della  verità:  e  questa 
u'-nUi'  rr,nfl;^|,wu‘  »'»  alla  tessi  dei  procedo,  che 

-  di  u  n  jvar.ù.  n  ai  iarda  la  tidlpabili‘Cà  d.d- 

1  "  impala  t.t  i  7  )■  *n>perui,  quindi,  la  verna  circa  la  eoipahi- 
1,1,1  JV*Ji  processo  è  esaurito,  è  consumi»,  e  non  deve 
poter  rivivere  più.  Ma  la  scoperta  della  veri iA  h  segnata 
'tal  (jntdwaiù  cioè  dalla  pronunzia  contenuta  nella  sentenza 
ileiinir.i  va  iH  giudice:  dimostrata  in  latti  vera  i*  imputa- 
/imi11,  I  implicito  sarà  alleni  iato  colpevole  e  condannato  * 
Mm  ^limoslrata  nera  rimami  Ibnna  la  presmùom  di  m~ 


<MV  h! -cullisi,  FMutind;  di  procedimi  penate.  Pi  reiuso 
,u  1  "  targ!>  eoueaittu  dai  [imiesao  penale,  come  AttaÉ&i^iitì 

-l"i  diruto  pernii*  :  :  mo  :ir.l«  mudfcwjt*.  iWmo  detenni  mito,  tKrvtusf  quasi 
9 j ntl versai meato  awolUi!  dalia  dottrina  tedesca*  Gfr.  13  a  nòli  r  Lrkrbwh 
Mraforwws.  ncttingmi  lfidft,  §  28:  WwK-f„  .iteuufe  rf/  pn* 
/Joidc  Trrni,  Zj-:j  .■  .Rkkelm  <ìi>n  ptef,  del  £’UjUiAJut  Pirone  e 
IH174.  Ut  p$g.  17:  Aii:xmr  Ldtffmdt  de»  tf&ìuiinm  Krlmmalpra- 
3cxmi*  mlt  hesmdtJYr  ikrikfaidUi[/tmi/  de#  rpcmnchen  Rechi».  KG- 
tiifìhocic  Ih;;.;.  2-7 :  5U.CMA.iti.iK,  B.mdhurM  de  dmteckm  Btrafpvo- 

Liti  li  ti  limoli  iwm.  voi.  I.  1  e  2:  Gkyeii,  ì.vtirbmh  ite*  ffembteu 
dtm&drm  Stm/proseMfeddfr,  Irmsihruck  Ì.SS2,  &  i-d;  (ìlaser,  Itoiwf- 
Atta/f  dèi#  S.'/r^/proìr'.v.^,  Erslàsr  Bttnd,  L&ip^ig  [asit,  §  26,  sub,  ì. 
rjl'r,  L  LOCHI  sa  i&utmìi  n  +  24. 

•'■  vi  Ir.  Lujtn-nsi,  ii.  12,  14:  Hklòì,  Tmité  de  1‘ matrucU  m  r:W- 
mn»He ,  Bruxelles  IHlìd.  T.  n.  S„  pa^.  n. 
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nocenza  che  lo  assisteva  lin  dall’ inizio  del  procedimento  28) 
ed  egli  sarà  prosciolto.  Oggi  abolita,  (ciò  che  è  gloria  del 
nostro  secolo),  la  formula  inquisitoriale  del  «  non  consta  », 
ogni  azione  penale  portata  a  giudizio  deve  necessariamente 
addivenire  ad  una  soluzione  delinitiva,  sia  essa  condanna 
o  proscioglimento29):  nel  giudicato,  adunque,  condanna  o 
proscioglimento,  si  esaurisce  naturalmente  il  processo  perchè 
appunto  esso  costituisce  V  accerta  mento  di  quella  verità 
che  il  processo  andava  cercando. 

138.  —  Ma  sarà  essa,  la  costi  giudicata,  la  verità? 
È  lecito  rispondere  affermativamente.  Poiché  la  cosa  giu¬ 
dicata  è  P  accertamento,  il  riconoscimento  e  la  convinzione 
della  verità  o,  in  una  parola,  la  certezza;  e  poiché  della 
certezza  non  è  possibile  dubitare ,  è  naturale  il  dire  che 
la  cosa  giudicata  sia  la  verità.  Nell’ordine  umano,  \a  cer¬ 
tezza  (verità  soggettiva)  è  P  equivalente  della  realtà  (ve¬ 
rità  oggettivai)  30 );  la  verità  assoluta  ed  oggettiva  non  esiste 

28 )  Il  senso  e  la  portata  della  «  presunzione  di  innocenza  »  furono 
svisati  dai  segnaci  della  cosi  detta  nuova  scuola  penale  positiva.  Ma 
vedi  la  confutazione  delle  loro  idèe  in  Lucchini,  L  semplicisti  {psico¬ 
logi,  antropologo,  sociologi)  del  diritto  penale ,  trad.  francese  di  Prui>- 
homme,  Paris  1892.  pag.  839  e  Elementi,  n.  15  e  16:  e  in  Stoppato. 
Sul  fondamento  scientifico  della  procedura  penale ,  Rio.  Penale,  voi. 
XXXVII,  n.  4,  pag.  318. 

29)  Fu  appunto  per  aver  svisato  il  senso  della  «  presunzione  di 
innocenza  ■»  ed  aver  scambiato  la  pronunzia  di  «  non  colpabilità  ». 
solo  contrapposto  a  quella  di  «  colpabilità  »,  con  una  «  dichiarazione 
positiva  di  innocenza  »  che  i  «  positivisti  »  propugnarono  il  rista¬ 
bilimento  del  pronunziato  «  non  consta  ».  Cfr.  in  proposito  Lucchini, 
I  semplicisti,  pag.  344.  Questa  formula  non  esisteva  in  diritto  romano 
(Gfi.  n.  23)  e  fu  soltanto  un  prodotto  storico  del  sistema  inquisitorio 
fCrr.  n.i  52,  62,  63.  Per  la  successiva  evoluzione  è  infine  per  1*  abo¬ 
lizione  di  questo  istututo  cfr.  i  n)  64-75. 

’)  Sulla  distinzione  tra  verità  oggettiva  e  soggettiva  v.  Luc¬ 
chini,  Elementi,  n.  120  e  più  ampliamento  Glaser,  Handbuch  des 
Strufprozesses,  Leipzig  1883.  I,  $  32. 


n  fimtbnHtuto  .mrìdko  e  poìw™  ,Hhi  autorità  tee.  a«T 
111,1,1  f!uaIlt“  apprende  ha  un  valore  sog- 

"  l  ".'1  (  I<,)  'iolr;i  c^,!  '■  dall’ uomo  appreso:  neninu 
,|I“!|J|’  d"  c,w  "  diro! ta  percezione  ilei  nostri  sensi  è  una 
'  1  :  raria  ’  eoctrovettìbUe  perché  insufficienti. 

?rfe,IÌ,  &llÌbm  son"  1  «**  ««am  -li  cognisàS 

tifila  realtà,  rincorre  dunque  acquetarsi  alla  eertesga. 

|,"ldl1'  1  ussoiub  IJd  oggetti  va  verità  non  esiste:  e  ciò  {’ 
noi  tirai,-,  la  cuntradmoue  non  consentendo  che  possa  eoe* 

sis,,et'<* il  dubbi"  mto  :L|la  wrte:.m  senza  cessane  quello 
hi  èsser  titillino  n  questa  di  esser  certezza.  D'altronde 
'['laudo  dogli  uomini  seri,  intelligenti,  istruiti  esaminano 
c-.ii  curi,  -il  imparzialità  una  controversi*  sottoposta  al 
loro  giudizio,  la  yrobabUM  è  «dio  dopo  avere  inteso  le 
*1 . . . .  dalle  1 1, - 1 -r i  M,  ,,,]  (^(3rsi 

informati  di  tutte  le  nozioni,  materiali  giuridiche,  che 
valgano  mi  illuminare  la  loro  mente  e  la  loro  coscienza, 

1 1 iiiusti  giudici  daranno  alla  controversia  una  soluzione  con- 
l'irtue  alla  verità,"1),  L-,  certezza  giudiziale  corrisponde 
<ltiui|ue  noni ial n lente  alla  verità  giudiziale,  Nò  si  richiedo 
di  pili.  Ogni  r  inueceszo,  u  cosi  anche  quella  dei  giudice. 

causa  del!, ■!  umana  limitazione,  non  è  che  probabile.: 
conoscenza  perfetta  conoscenza  illimitata  e  perciò  im- 
possibile» 


1  II  l\u*snNt  fUrÀcrdm  mr  la  pnJmhmté <kx  j&tjt am'tdn  at.  wi- 

//■  iv  whrtnHtc  él  éwììr.  Puri*  L8(Ì0,  n.  UH  lól  ha  feltdi  rm  calcolo 
it-^HÌ  singolare-  dì  quello  ositi  1  francesi  dicono  «  chariùtot  éf  wpear  • 

"•  1 '■  doni* . .  tifi  giudici*  In  caso  dì  lld liih imititi  io  mi  tribunale  di 

ju-i  mii,  istanza  composto  di  tee  gioirci,  vi  sono  nove  prubabiliU  tiivu- 
i’«voli  centri,  ttm  contriti-:  i  che  essi!  noti  .si  sitino  sbagliati  y,  in  caso 
'13  d-s-.i'N vi,  Qln.qnanttuse£te  contro  otàUoltù  per  Ilu  bontà  dèlia  decisione* 
Vi  so  un  UMtuinw)?  pritbìsl»  libà  iVtv.  »l  e  vili  -.'-'.nitro  mia  nontearia  piar  la 
bontà  di  una  so  utenza  alidi’ matita.  Un  calcolo  analogo  Istituisce  anche 
il  Tni  Kiit'Ki.is  nel  min  articuio,  La  probaMUf?  dam  ks  éèd»ìom  jf«- 
\lìrt<ti i'v.-: .  ,/ifri tlt'  ih'oìt  -df>  ma, rivi.  -  I  ,1  aprilo  |H<:|. 
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139.  La  cosa  giudicata  è,  pertanto,  la  verità  uma¬ 
namente  conseguibile  e  la  probabile  verità;  e  tanto  basta 
perchè,  esaurito  in  essa  il  processo  essa  rimanga  inespu¬ 
gnabile  ed  inoppugnabile  come  la  verità  stessa.  Ma  ap¬ 
punto  perchè  è  tale,  essa  deve  avere,  al  pari  della  verità, 
la  virtù  giuridica  di  sodisfare,  con  una  sintesi  armonica, 
V  interesse  della  repressione  che  esige  la  convinzione  e  la 
condanna  dei  malfattori  con  P  applicazione  della  pena  com¬ 
minata  dalla  legge  e  l’ interesse  difensivo  che  esige  la  pre¬ 
servazione  dell  innocenza  e  la  tutela  della  libertà  ovile  : 
deve  conseguentemente  la  sua  autorità  tutelare,  ad  un 
tempo,  P uno  e  l’altro  interesse  del  procedimento.  Abolita 
infatti  la  terza  forma  di  sentenza  «  per  difetto  di  prove  » 
il  giudicato  altro  non  può  essere  che  una  condanna  o  un 
proscioglimento  definitivo  :  se  è  una  condanna ,  poiché  si  è 
convinto  e  condannato  il  colpevole,  poiché  secondo  ogni 
probabilità  egli  è  il  vero  colpevole,  l’autorità  «Iella  cosa 
giudicata  penale  protegge  P  interesse  della  repressione  ;  se 
è  un  proscioglimento  poiché  si  è  riconosciuta  la  non  col¬ 
pabilità,  poiché  vi  è  la  probabilità  che  il  prosciolto  sia 
innocente,  l’autorità  della  cosa  giudicata  protegge  l’inte¬ 
resse  della  libertà  civile  e  dell’innocenza  riconosciuta. 
L' autorità  della  cosa  giudicata  penale  trova  dunque  la  sua 
giustificazione  teorica  nel  latto  che  la  cosa  giudicata  è  la 
verità,  quale  lu  giudizialmente  accertata,  e  segna  perciò 
!  il  raggiungimento  del  line  e  della  line  del  processo  penale 
i  con  1  armonica  sodislazione  dei  due  supremi  interessi  pro¬ 
cedurali.  Essa  è  adunque  —  come  dice  efficacemente  il 
Lucchini 3J)  —  «  il  suggello  della  giustizia  che  ha  for¬ 
nito  il  suo  compito  e  dato  il  suo  responso  ».  Ma  appunto 
per  ciò  essa  necessariamente  armonizza  col  fondamento 


32)  Cfr.  IiUCCHTNr,  Elementi ,  n.  96. 
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della  pena  che  è  la  «  tutela  politica  del  diritto  »33);  ne 
è  anzi  una  logica  derivazione  ed  applicazione  che  non  solo 
protegge  i  diritti  dei  cittadini  dalle  male  azioni  dei  de¬ 
linquenti.  ma  è  altresi  P  egida  processuale  della  vita,  della 
libertà  e  dell'onore  dei  cittadini  stessi  contro  gli  errori 
gli  arbitri  dei  giudici  e  dei  pubblici  funzionari. 

—  (  hiara  è  pertanto  la  necessità  sociale  che  forma 
la  radice  della  autorità  della  cosa  giudicata  penale.  La  so¬ 
cietà  ha  bisogno,  al  line  della  sua  conservazione,  di  porre 
un  termine  alle  contese  ed  alle  vendette  private  e  di  tu¬ 
telare,  essa,  il  diritto  tra  i  consociati.  Perciò  essa  si  or¬ 
ganizza  politicamente  a  Stato  e  crea  le  leggi  fra  cui,  quasi 
lex  legum ,  è  la  legge  penale  chiamata  ad  attuare  la  più 
forte  tutela  giuridica;  la  tutela  politica  del  diritto34).  Ma 
l;l  necessità  sociale  non  si  l'erma  qui;  essa  impone  ancora 
ohe  la  legge  panalo,  al  pari  di  ogni  altra  legge,  non  rimanga 
una  astratta  dichiarazione  di  norme  e,  nel  nostro  caso,  una 
platonica  comminatoria  di  mali,  ma  possa  tradursi  pratica¬ 
mente  in  atto  nel  campo  concreto  dei  latti  umani  e  dei  rap- 
porti  sociali.  Di  qui  la  necessità  di  istituire  un  organo  cui  si 
affidi  la  funzione  di  applicare  la  legge  penale  e  che  assi¬ 
curi  e  caratterizzi  con  la  sua  esistenza  V  esistenza  di  questa 
funzione;  cioè;  un  organo  ed  una  funzione  giudicante 
penale.  Ma  se  V  autorità  giudiziaria  è  necessaria  alla  legge 
penale  come  lo  è  l’organo  per  la  funzione,  è  conseguen¬ 
temente  necessario  che  ciò  che  viene  da  essa  giudicato 
riceva  ugualmente  attuazione,  altrimenti  verrebbe  meno  la 
ragione  e  condizione  di  sua  stessa  esistenza.  Alla  società  è 

33  È  questa  la  forinola  adottata  dal  Lucchini  ed  alla  quale  io 
aderisco  Cfr.  Lucchini,  7  semplicisti,  trad.  francese,  pag.  397-898, 
nota  7  e:  Coeso  di  diritto  penale  (Lezioni  litografate ).  Anno  1884-85, 
pag.  10.  Vedi  pure:  Vacuarci,  li  ertesi  e  funzioni  delle  leggi  penali, 
Roma  1889.  pag.  101. 

34  j  V'.  nota  precedente. 
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dunque  necessaria  la  legge  penale  :  alla  legge  penale  è  ne¬ 
cessario  V  organo  e  la  fan  zdone  gìudicank  penale;  all' ru¬ 
gano  ed  alla  llnulon^  giudicante  penale  h  n scemar i;i  V  al- 
Inazione  della  rana  gì  adirala  ;  si  può  quindi  .  ♦< me  J  t  n  h* re 
ehe  ^attuazione  della  cosa  giudicata  è  necessaria;  alla  so- 
eieta.  Oca  q  1  ics  fa  all  tu  t  z  iom  ■  ha  due  lati;  V  esecuzione  coal- 
Ura  del  giudi  rato  (.  mila  j adicati  \  e  ìdmtorlld  delia  mm 
giudicata  cioè  il  divieto  di  ritornare  su  di  essa  { exc&pHo 
rei  jndimlae  ) 85  ).  1/ autorità  della  cosa  giudicata,  cioè  la 
sua  forza  obbligatoria  e  la  l'orza  esectUina  della  rm-i-gju- 
dicfifa  sono  dunque  due  modi  paralleli  di  esplicarsi  di  una 
stessa  necessita  sociale:  la  necessità  di  rendere  pratica 
ed  e/fetUm  la  legge  pmale.  Ma  l'applicazione  della  legge 
penale  non  sarebbe  più  utile  e  ‘tanto  meno  necessaria,  ben  si 
dannosa  alla  società,  se  e*s&  non  lasse  giusta  se  cioè  rimi 
riguardasse  il  vero  colpevole  del  reato.  Socialmente  mnw 
giuridicamente  è  dunque  sempre  sul  latto  che  la  cosa  gì r> 
dicala  b  la  verità  giudizialmente  accertata  ohe  si  tonda 
la  sua  autorità  la  quale,  appunto  per  ciò  partecipa  anche 
^ssa  alla  tutela  del  diritto  che  si  vuole  affidata  al  magi¬ 
stero  della  pena8®)* 

^141.  .  -  Stabilito  quale  sia  il  londameuto  giuridico 
dell  autorità  della  cosa  giudicata  penale,  cioè  il  latto  che 


4  1  1  «e#*  jndlmii  v  1  ~  ma\.  rei  jmJ.  sonu  tinti  tati  di  nUw- 

delta  sentenza  3  il  ws-servato  n-ueta  tini  Goéi.mjAK  Uom  giuflie/ttu 
neU '  Em%  (,iur..  voi.  IJL  piìrt^  jyt  5. 

Nun  dl 'radunante  e  della  premrMotìe  pWmUe  {Gita  Luucurxc 
^  e  utenti  n,  lUi  j  a  «ai  J  autorità  détta  «osti  giudicata  iVj  pure»  dogli 
s™“0ri  tento  <ta  federe  disto*  rtiim.  t|„alta  e  con  ,,uelta: 

-  ,  t  pattoìm  yenenK  huittu/tf.  L-uo  /scrittore  del  Medio  Evo  disse. 
&nf  U  cLe  1  -autorità  dèlta  uosa  giuri  irata  b.  .turno  hi  preso*  taione.  iut 
m  ^  uh‘AUj  cittadini  «antro  te  continue  personali  uni 

T,Tn  '  ìtÌC  mw*  hfkr  tìromrn  i*>nm  ,,*«?,«  *i  ìmahw 

(  outunlat?  prode  l'irriut  ut  imtkMax  ae  saper  ,/argiÌM  rreaitnuL 
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w  s^T):i  . . .  v-j-ìi -I  1J  i mliziaì.-:.  resta  che 

s*  stabilisca  tl  sui»  jì »im J'i ~ r 1 1-1  t i u >  polìtico  e  rp.icst.0  d  desume 
bici  I  mente  da  queUo  e  con  un  proluso  non  diverso  di  de- 
tcrntiiia/àoii'*  logica.  Ahi  dama  detto  che  il  processo  penalo 
Iki.  per  fine  r  accorpamento  della  verità  gì  uffizi-ale  ;  ma  con 
ri"  non  :i libiamo  parlato  che  del  suo  fine  ? jinridico.  Ma  il 
p]Mi‘ocsu  penale  Im  anche  un  fine  politico  che  esso  deve 
r^iggiungore  e  mntsi  il  consegni  mento  del  -pialo  mal  si 
potrebbe  dir-'  .^iuriti>-  V* hi  bast:a,dimqiie,cheta-.(Soaagiu- 
die -da  sibili  li  scopetta  della  verità  di  cui  si  andava  in 
traccia  e  rivesta  e  tuteli  della  sua  autorità  i  supremi  in¬ 
teressi  dei  [ir godi  umido  penale.  Occorre  ancora  che  essa 
-'gì'1  il  raggiungimento  del  line  politico  del  processo  che 
é  i  armonia  Ira  la  coscienza,  del  giudice  e  la  coscienza  dei 
c-nisinaai  i  :  perde  a  nulla  servirebbe  prattmnimte  1 ?  aver 
aggiunta  r  ■•stira  cognizione  del  vero  ne  di  tale  risulta¬ 
rne!  do  la  società  non  l'osso  consapevole  e  della  sua  since¬ 
rila  noli  fosse  convinia  quanto  può  esserlo  -dii.  di  questa 
V’-nlà.  ebbe  la  stessa  cognizione  diretta87).  Ivi  ecco  il  fon¬ 
damento  polii ìm  dell’ a  itoritù  «iella  (ausa  giudicata;  cioè  il 
latto  che  la  società  creda,  che  essa  abbia  fede  nella  ve¬ 
rità  f*  nella  giustizia  del  giudicaci  :  so.  la  cosa  giudicata 
non  gud"  la.  fidaci  a  dei  cittadini,  se  essi  dubita  un  delia 
sua  verità  e  giustìzia,  viene  mono  il  line  a  r ufficio  poli- 
lime  del  processo  penale  .»  con  «isso  il  sentimento  dàlia  si¬ 
curezza  sodalo.  t‘hó.  anzi.  «I  sospetto  sistematico  dell'ira 
giusti  zi?  del  giudicato  aumenta  nei  consociati  1*  allarme  pro- 
i  lotto  dallo  mali*  azioni  dei  delinquei  ni  e  vi  aggiunge  lo 
sgomento  dì  vedersi  esposti  agli  arbìtri,  agli  .erróri  ed  agii 
abusi  da  parlo  di  coloro  slcssi  t* ho  sono  chiamati  ad  am¬ 
ministrar  la  giustizia.  In  tal  modo  I* autorità  dèlia  cosa 


■  Cl'i  Oajoìajìa  Prót/rdfiLtiitu  voi.  L  bUSO  Louchim.  Mk- 
t fittiti.  ]j.  Itì. 
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giudicata  penale  non  solo  mm  serve  a  Ut  telare  politiea- 
mente  il  diritto,  tua  a  tale  tutela  diametralmente  ai  <jp- 
P'ine  e  diviene  odiosa  ed  intollerabile  agli  occhi  d'i  oitl.n- 
dini.  Deve  dunque  la  cosa  giudicala  segnare  l' attuazione 
anche  del  line  pyUtico  del  processo  ingenerando  noll'timmo 
dei  cittadini  la  tlducia  nei  giudici  e  nella  giustizia;  essa 
deve  essere  l'eco  della  pubblica  coscienza  Clic  si  riper¬ 
cuote  nella  coscienza  giudiziale  e  ne  stabilisce  l’ intima, 
armonica  e  perfetta  rispondenza;  solo  allora  la.  sua  au¬ 
torità  potrà  dirsi  {mliUcamente  e  pendìi  pmUautnettU- 
lo  n  datti. 

142.  Ma  in  qual  mudo  e  quando  la  coscienza  ilei 
giudice  rispecchia  essa  la  coscienza  dei  cittadini?:  in  .piai 
modo  la  cosa  giudicala,  ehi*  <'■  l'espressione  della  certezza 
giudinalr ,  rappresenta  e  può  rappresentare  altresì  la  c.er- 
tezw  dei  consociati  ?  Basi  a  egli  il  fatto  che  il  potere  sriu- 
dizianri  è  il  legittimo  rappresentante  della  società,  civile 
nell  amministrazione  deila  giustizia,  e  la  considerazione 
che,  come  tale,  esso  non  ha  una  coscienza  e  una  volontà 
diversa  dalla  coscienza  e  dalia  volontà  universale;  Eviden¬ 
temente,  no.  Occorre  che  le  stesse  norme  e  le  stesse  ferme 
ci  procci,  li  mento  non  solo  siano  in  se  e  per  se  atte  alla 
constatazione  della  verità  giudiziale  bensì  anche  simpati*- 
2JUO  con  le  vocazioni,  le  esigenze  e  le  tradizioni  della  so¬ 
cietà  in  cui  vivono  in  modo  da  poter  godere  la  sua  intera 
e  perfetta  liducia, 

N,m  è  dui  il  luogo  ili  stabilire  quali  esse  debbano  es- 
S6re;  ,£"®ir8  «tó.  d'altronde,  ci  porterebbe  all'esame  -■ 
spesso  alla  critica  di  tutto  intero  l' ordinamento  giudi - 
znano  e  processuale  vìgente;  ma  è  d’uopo  tuttavia  o  sol- 
ani, o  notare  che  la  liducia  dei  cittadini  nelle  ferme  pro- 

ced£“fIa  ,am . a^giore  quanto  maggiore,  più  diretta 

e  C08*aate  è  ia  Partecipazione  dei  cittarUni  all'opera  pro¬ 
cessuale  e  quanto  più  agevole  «  continuo  intorno  ad  essa 


H  fondam-aito  tfhtrhlicfi  *■  detta  unto  ritti 


j;.; 


;■  il  l ■  •  «m  1'. ilio  i m '■  1 1 li  '  ( lolla  pubblica  opinioni?.  Nò  basta 

rt  <ifl  !  ►! .  imi"  ;» t i  Uni 0  S  legisduti vaili mitoìmpOStoj 

,,11/t’i  mv  ;  mollo  che  esse  siano  normalmente  osservate. 

■  quando  l  forine  um  furono  ossemto  —  nota  prspi- 
rtinim-iiio  il  (^uTai,;i  >)  —  la  fiducia  pubblica  intorno  alla 
_ i usi  i/.i.-i  del  yimlk-alo  rum  e  altro  che  la  Muda  nella  sa- 
pii-n/;,  "I  integrila  dWl'  i:1ìo  giudicò;  o  quésta  può 

. . verd  ria  nuli:  ma  quando  lo  fuma-  furono  osservate 

lri  fiducia  pubblica  un  cardino  razionale  in  siffatta  os¬ 
servanza  »*  i ’i ili i  ir,i i Nivijr  è  limali"  Eéjla  legalità  del  giti- 
dit-an,  eh'  riposa  I‘ aulì urà.  della  cosa  giudicata;  queRf.fi, 
:u  li  orini,  iia  pur  i  untaTinmi  h  i  |H. litico  la  fiducia  pubblica  nella 
,,,  P|  •  1 1  -  i .  i  .  i L < * l  giudicalo  ;  ma  questa,  fiducia  si  tomi-1 
ir  osservanza  dulie  forum  legali  processuali;  e  dunque 
sull.'i  osservanza  deilo  forino  che  sta  in.  ultima  analisi  il 
fondai  nonio  poli  ti  co  dolT  autorità  della  cosa  giudicata  pa¬ 
nai...  periamo,  quando  te  forum  rese  oUbligaforie  dalla 
prò*  •  «  de  furono  wmt6)  la  cosa  giudicata  rap'- 
presento  1 1  legalità  essa  néfàm  m  q  non  solo  è  la  verità 
piudi/ùalmcuió  accoriam;  ma  è  altresì  la  verità  nell' opi¬ 
nione  0  nella  redo  dei  cittadini  ;  ò  soci  aluiont  e  e  gl  midi - 
p, melile  la  vorifà  E  lo  capirono  ascio  i  Romani  quando 
dissero  -  e  giustamente  dissero  sol  tonto  per  le  questioni 
di  tfiritlu  j»  Mfiro  1,1  ì  :  re*  j  adì  cala  prò  wrìteite  ìnihelmc 


ore,  0  aui  t  a  ila.  l'mgmmtm»  li  § 

-,  si  Eoli  tu  pui'lu  ai  veritù  aiarlitìea  e  non  di  venti  Itgalt  : 

tu  quid  casa  k  bau  diiVcrDute.  > 

«  f  11, ii unni  Bau  «mujfdrmnm  Lju  vuoiti'*  res  judimta  pr<*  r,m- 
tal f  arri) ii tur  e  ....  farti  ;«* .  *  non  per  le  pententi  II 

.Urlilo  . . .  ■  v,,rn,  ini.  . . .«U  i"  '  “10(lu  ‘"f  ’ 

elioni- ai  sl.no  f«!lr,  Cviu.i,..  /#'  fUmliM,  d,  stato. 
,:{  j:  mal  ca.,em,ei.H  «...ln.VOr.it,  ,*trfmonml.  odi  puro 

imm:,..;-.,  privalo.  U  '•r,”i'.  •"..  la  !,"h''ì"r 

'.Lmi'i 'i'  |,.i,  propri  ; . .  .  .  il  civile  i  ™ 

ai, lino,  o  non  corno  una  preso., dono  assolili,,  posto  .lalla  leggiM  n  «■ 
litri  ito  poiudo  ri vendi citta,  UfY,  n*  ^ 

limiate*  timi'  Archiviti  Vùì,  IV:  A,  H»cco, 
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Perchè  con  ciò  essi  non  intesero  di  imporre  ai  cittadini 
una  norma  obbligatoria  di  legge,  sia  pure  sotto  la  forma 
di  presunzione,  perchè  la  fede  non  si  impone  e  si  ha  na¬ 
turalmente  o  non  si  ha,  ma  intesero  soltanto  di  constatare 
un  fatto  che,  specialmente  ai' tempi  delle  forme  accusatorie 
repubblicane,  dovette  essere  un  latto  evidente  ed  incontra¬ 
stabile;  cioè  appunto  che.  nella  pubblica  opinione,  la  cosa 
giudicata  si  aveva  come  una  verità.  E  questa  verità  che, 
nei  riguardi  del  giudice,  non  è  che  una  certezza  singola 
ed  individua,  e  perciò  relativa;  nei  riguardi  sociali,  pur 
rimanendo  una  verità  soggettiva  come  ogni  altra  verità 
umana,  si  estende,  si  rinsalda,  si  collettivizza,  diventa  la 
certezza  di  latti  ed  assume  un  carattere  di  maggiore  og¬ 
gettività  ed  assolutezza.  Senza  dubbio,  la  certezza  dei  cit¬ 
tadini  che  la  cosa  giudicata  sia  la  verità,  in  tanto  esiste 
in  quanto  essi  si  affidano  al  giudice  e  tino  a  un  certo  punto 
si  appagano  della  sua  autorità;  perchè  ossi  credono  senza 
aver  provato  direttamente  la  verità  delle  cose  a  cui  ero¬ 
dono.  É  quindi  una  verità  di  seconda  mano,  o  meglio,  una 
ver  ità  di  opinione  o  di  fede.  Ma  tanto  basta  se  si  pensa 
che  la  stessa  certezza  giudiziale  non  «'*,  neppure  essa,  il 
piodotto  di  una  cognizione  direttamente  acquistata  coi 
propri  sensi  dal  giudice;  che  le  cognizioni  dirette  non  sono 
che  una  minima  parte  delle  nostre  cognizioni,  e  non  sempre 
la  migliore,  e  che  inlìne  gran  parte  della  verità  umana  non 
è  altro  che  fede*1).  Sotto  questo  aspetto,  anzi,  l’autorità 
della  cosa  giudicata  si  innalza  è  si  purifica;  è  quasi  una 
religione  :  la  religione  dell’  umana  giustizia. 

^  premesso,  risulta  chiaro  che  P  autorità 
della  cosa  giudicata  penale  non  solo  non  protegge  i  giu¬ 
dicati  ingiusti  rna  spiega  la  sua  forza  ed  importanza  alla 


v^ne  ia 


,  ;  T  veiJXa  umanar  prevalentemente,  è  fe.de,  osservò  ai 

amente  JheriSb,  Der  Bìneclc  in  Bechi  1886-93,  Band  II.  pag.  568  e  m 
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1 1 i iV '.s; t  ridilli  decisioni  vere  o  giuste  contro  le  insinuazioni 
di  coirne  che  pretendono  di  v nr fervi  P errore  e  l’ingiustizia. 

Niki  essa  sem  par . some  Bestbrano  Gmtero  _M  &$- 

1  '!■!  francesi  —  a  gabellare  por  verità  e  giustìzia  agli  occhi 
«lei  cittadini  ciò  che  non  e  nè  verità  nè  giustizia*  sitatele 
min  apparenza  (ormale  ed  ingannevole  delT  ima  e  del  Tal  tra; 
ina  servi.'  a  proteggere  ciò  che  per  m  stesso,  e  anche  senza, 
fìosa  giudicata,  sarebbe  la  verità.  Falsa  è  dunque  1*  atfer- 
mazii  me  c he  I  *  a  uiorìtà  della  ama  giudica  la  prevalga  alla 
rarità.  Nei  giudizi  penali ,  dove  si  cerca  la  verità  vera  e 
I  a  gius  t  l/,u  i  asso  lui  ru  c  u  i  non  è  lecito  sosti  mi  re  una  veri  td 
legala  ed  m  diritto  farmafa  mito  la  spoglia  insidila  della 
Unzione  di  legge,  1* autorità  della  cosa  giudicata  non  deve 
scien tificamente  avere  una  (orza  maggiore  della  verità  me¬ 
desima.  perche  è  appunto  dalla  verità,  di  cui  è  il  rlcono- 
sei  mento  e  la  probabile  espressione  genuina,  che  essa  at¬ 
tingo  la  sua  forza  ed  autorità.  Non  è  teoricamente  e  logi¬ 
camente  concepì  hi  lo  che  la  verità  possa  fornire  calta  cosa 
giudicata  una  autori fà  maggioro  di  quella  clic  Le  è  propria* 
chè  s-  praticar  non  lo  può  avvenire,  ed  iutar.lj  avviene,  che 
la  uosa  giudicata  non  coincida  con  ia  verità,  ma  si  trovi 
in  opposizione  din  la  rea l(à.  dei  fatti  e  che,  pur  (al  modo, 
la  stia  autorità  venga  a.  coprire  l'orrore  in  luogo  della 
verità  ;  ciò  deve  attribuirsi  ad  imperfezione  del  sistema 
legislativo,  corno  ogni  altra,  deplorevole  e  funesta,  che 
potrà  esser  ragiona  di  aspirare  ©  di  chiedere  una  rilónuM. 
ma  non  è  ragionevole  motivo  perché,  nella  costruzione 
scientifica  della  cosa  giudicala,  si  conceda  ad  essa  una  actr 
lorda  maggiore  di  quella  che  realmente  le  ispetta  come 
espressi  mie  concreta  delia  verità  giudiziale.  Nel  sistema 
legislativo,  giudiziario  e  processuale,  vigente  la  cosa  giu¬ 
dicata  è,  nor>iiah)icaé&f  i"  espressione  delia  verità  e  la  sua 
autorità  difendo,  par  regola,  lo  sentenze  eque  o  confórmi 
alla  leuge:  Mia  ciò  mu  '-eludo  elm  questa  autorità  CÒppà 
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un  errore  evidente  quando  non  concorrono  l>'  condizioni 
speciali  di  una  revisione  o  di  un  annullamento.  Ma  in  un 
sistema  teorico  e  scientifico..  e  p-TCÌo  ideale,  di  urdioa- 
mento  giudiziario  e  processuale  la  cosa  giudicala  deve  iden- 
t idearsi  con  la  verità  >■  la  autorità  stia  deve»  essere  quella 
esclusivamente  die  le  provieni-  dall-  essere  ,,  dall’ esser  i -re¬ 
ti  uta  la  verità. 

lutti  gli  sforzi  legislativi  debbono  dunque  esser  di¬ 
tetti  per  questa  via;  cioè  la  maggioro  possibile  identidca- 
ziane  della  cosa  giudicata  con  la  verità  o  che  lo 
stesso  il  conseguimento  del  maggior  grado  possibile  ili 
murale  certezza;  e  per  questa  viti  la  scienza  deve  preceder 
la  legge.  Non  bisogna  dimenticare  che  l’ autorità  delta  cosa 
giudicata  penale  si  ibrida  gìut'irfk':itn-  ,itr  ~.u I  ditto  che  essa 
è  l’accertamento  della  verità  giudiziale;  che  la  ceriessa 
giudiziale  non  esclude  IVriwv  come  1 1  probahilità  fu- 
emrnjle  non  esclude  una  prohtMlUA  contraria,  die  in 
tento  l’istituto  della  cosa  giudicata  penale  è  pctUUr'WWtUr 
fondato,  in  quanto  i  cittadini  ijdano  che  essa  sia.  IVspnw- 
sinne  della  verità  e  riposano  in  questa  sicura  e  tranquilla 
coscienza.  Sorge  quindi  la  necessità  il  dovere  di  lai-  in 
modo  che  la  cortezza  corrisponda,  per  quanto  è  umana¬ 
mente  possibile  alla  verità;  di  ter  si  cho  aumenti  la  probabi¬ 
li'  di  verità  B  dirmi, uisea  la  probabilità  di  emiro  coi  drco- 
scmere  questo  entro  sempre  più  ristretti  contini.  Ma  per 
far  ciò  occorre  metter  mano  a  tutto  1’ «lincio  processuale,  di 
un  1  autorità  delia  cosa  giudicata  costituisce  F  ultima  pietra 
<•  quasi  direi  là  pietra  sepolcrale.  K  certo,  in  un  sistema 
processuale  modellato,  a  grandi  tratti,  sul  metodo  rweam- 
ioy  io  lecito  nutrire  foni  lata  speranza  che  cosa  tjixi- 

'hrata  q  verità,  questi  due  carchi  sovrapporci,  ma  non  c . - 

haenintp  possano  con  fondèlli  iti  modo  da  ridurre  al  minimo 
il  margino  di  diììereuzmione  ^ridica.  Soli,  allora  Patito- 
1  *ll,‘  <5ÒSa  fri u diruta  prnmm  poi ra  dirsi  per  intonante 


277 


Il  fondamento  t/ inridico  e,  politico  della  autorità  ecc. 

1  ondata;  e  cosi  dal  punto  di  vista  giuridico  che  dal  punto 
di  vista  politico.  L’autorità  della  cosa  giudicata  ha  sue 
1  adici  in  tutto  intero  il  procedimento,  in  quanto  ogni  sin¬ 
golo  istituto  processuale  in  sè,  e  in  relazione  agli  altri,  sia 
atto,  da  un  lato,  alla  effettiva  constatazione  della  verità 
giudiziale  e,  dall’altro,  ad  ingenerare  nei  cittadini  la  fiducia 
nella  verità  conseguita.  Quando  la  legge  processuale  è  im¬ 
perfetta  o  deficiente;  quando  attraverso  al  procedimento  pe¬ 
nale  la  verità  si  smarrisce  o  si  scolora,  non  si  può  o  mal 
si  può  lasciar  adito  alla  consacrazione,  nel  diritto  positivo 
dell  autorità  della  cosa  giudicata  perchè  non  è  lecito  porre 
come  regola  quella  verità  della  cosa  giudicata  che,  nel 
latto,  è  soltanto  eccezione.  Che  se,  in  tale  ipotesi,  essa  si 
ponesse  come  principio,  ciò  potrebbe  essere  la  conseguenza 
del  latto  che  le  garanzie  processuali,  pur  non  imposte  dalla 
1  '  osservate  in  forza  di  consuetudini  giudi¬ 
ziario  o  anche  la  conseguenza  di  una  esigenza  politica 
giuridicamente  ingiustificabile  ;  ma  in  nessun  caso  mai  una 
conseguenza  scatente  direttamente  e  logicamente  da  tutto 
il  sistema  positivo  vigente  del  diritto  processuale  penale. 

144.  —  Alla  determinazione  del  fondamento  dell’auto- 
iìi.i  della  cosa  giudicata,  di  cui  abbiamo  discorso,  si  associa 
logicamente,  e  perciò  indissolubilmente,  la  controversia  re¬ 
lativa  alla  istituzione  del  doppio  grado  di  giurisdizione  : 
controversia  vecchia  e  dibattutissima,  ma  che  ancora  non 
può  dirsi  abbia  ricevuto  nella  scienza  una  risoluzione  de¬ 
finitiva,  e  che  presenta  tale  carattere  di  gravità  e  di  im¬ 
portanza,  tale  complessità  di  ricerche,  tale  diversità  e  mol¬ 
teplicità  di  aspetti  da  doversi  ritenere  non  inutile  che  qui 
se  ne  tratti,  avuto  principalmente  riguardo  ai  nostro  punto 
di  vista. 


<L)  Lh’.  Berner,  Ver  Grundsatz  des  ne  bis  in  idem  in i  Strafpro- 
zess,  Leipzig  1891.  §  2,  pag.  3. 
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Hi>  detto  che  al  nostro  argomento  la  questiono  del 
doppio  grado  di  giurisdizione  sì  riattacca  logicamente:  <* 
si  capisce.  L’appello  altro  non  è  se  non  la  ri  uno  vagone 
dinanzi  ad  un  giudice  superiore  del  giudizio  chiuso  <.;-■!  giu¬ 
dicato;  rinnovazione  eh  j  vien  provocata  da  un  atto  dì  una 
delle  parti  in  causa  ( r/meume  )  mediante  il  quale  qims'a 
impugna  II  giudicato  del  giudico  interiore  e  Io  don  mi  zi  n 
come  ingiusto  al  giudice  superiore. 

Sostanzialmente,  quindi*  esso  consisti-  nel  rimetter»-  m 
discussione  hi  cosa  giudicala  ed  %  già  lo  abitiamo  acrrmiiaio. 
una  contravvenzione  deliri,  legge  ni  divieto  di-t  fri#  ht.  /de.o 
che  la  logge  medesima  pone.  Uomo  tale,  e  Un  dal  primo 
aspetto,  esso  si  rivela  in  antitesi  alla  attieniti  della  cosa 
giudicata  che  in  tal  divieto  consiste;  non  so  ha  ma  si  pre¬ 
senta  anche  come  una  conila  dizioni-  al  principio  della  fnr>- 
tmcnlim  ilei  giudicalo,  la  es.»cu/,ione  del  quale,  per  eileMo 
di  esso,  come  per  elici  to  di  ogni  altro  gravame,  viene  “Ilei 
inamente  a  sospendersi. 

La  ragion  d'essere  dell' appello  sta  dunque  nella  ne¬ 
gazione  di  ogni  fondamento  all* autorità  del  giudicalo  dei 
giudice  di  prima  istanza,  essendo  manifesto  che  qualora 
(  |  u osta  a u U nàia  tosse  gì  i  iridio ‘am  c m  Li  :  «  ■  poli  tica  melilo  td  nda  m, 
nessuna  giuridica  legittimazioiie  poteebbeaiMttrsi  a  &vore 
del  doppio  grado  di  giurisdizione. 

Uomo  è  naturatile,  due  correnti,  scientifiche  si  cont.ru- 
s ta.no  il  campo  intorno  a  questo  grave»  argomento  .'  I*  una 
die  sostiene  la  decessila  dì  mantenere  Cappello,  salvo  a 
decretine  quelle  riforme  che  sembrino  più  opportune  al 
retto  o  migliore  lunzionamento  dell'istituto11);  l'altra  - 

"’j  Conformi. ;  Kf.n-K,  "1  ‘ ratte  de  V  hiKirwiUrtn  nHitimrllr.  voi*  JLl, 
ir  Ci*.-)  pag.  2dj:  Puin  .vM  >,  MémQlres  tir  F  Anttdr.  mie  dea  mei/rr*  utor<drs 
de  Franca  -Pari*  1841.  voi.  III.  pfe.  LG7  :  Di;  La  OétlJVr,  Vùtfàìfr  ffio- 
redare  peuak.^  Haj  nutrì  de  fa  l'otmaimim  du  f  faune  ruetne  ut,  pag.  1-U 
tì  s©g.:  riioxissr-;.  Chat  nò  re  drft  rep  fétte  ulani#,  Frati  nr  tìn  i4  dermi- 


//  funfhttHftiito  fflnndm 1  e  poltlim  diJftt  auhìdià  ree. 
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'■ui  noi  aderiamo  che  ne  chiede  addirittura  l’aboli- 

mnm 44  ). 


tu-r  t 'otte  pmxdare  penalty  pug.  1  s.:  Bentham.  IM  •$’ arga- 

A-tmlUm.  juiUoìtt>ri‘  <  ik  la  cùdiflcittttm.  3an^  te*  Qett&rén,  toniti  III, 
Mi/jtkhmavku,  n-l  tiadrhLmni.  m? ;  nel  tie- 

rkkfamtd,  1870:  WAi^m%  Dk  UscJikmìm  ira  Stmfàwft ihrm.  Il 
|R'>:>  -  -■  I1"1''  1855:  Kries.  ìHc  IktMntùtkL  IN  :  QmaìS> 
f'hfir  tltus  RevhUitiUii'f  tkx  fipjtàìMlfaìttl  Un  Sirnfjtroirsae.  Arditi}  dea 
1  chu  è, ud  recìda.  Xmu»  Polge.  1851,  pag,  Soft:  .Heil,  lì  nuova  progetto  del 
rotlfae  iW  prùwtnr*t  prandi»  }ìer  K  l'!ngfttrm  nel  hi  Mo.  ptn.*  voi.  XXIX. 
i  ig.  «  1.7  :  >tu.t  '((»,  r  'oimwnM  <d  mdke  di  procedura  pmn.k  vbL  IV.  tit.  I. 

' i ■  Ul  Di:  ' ' ■  ' i ; •■  r -a.  Ldéèra  XI ti  ni  tlirettùre  dati'  «  Opinione  », 
ìdo  dei  'Marnali  di  Vrne-ht.  18riS.  tu  2002:  Va  staili  ni -Obesi  ,  Ordì- 
mmnrto  deltn  putrii  A, a  penate  w  lìti  Ha  i  scktmia  rii  mia  ri  Ferina*  pa- 
LCÌoa  1KÌ  ir  S.  :  Unito  k  ime  f. 'riconto  fidi'  nhiAtimìMra?Mm'  della  già- 
xtiJit  mf  ÌAdrdlo  drftn  Corte  di  Appètto  dì  Napoli  t88t;  SANmoR&c 
Urbi"  unir  sùi.fMka  itd  lattar*  •'*»  tapi  ufi  nel  DMretfo/  della  è'artrd'np- 
ì’dh  di  t'aUmmrn  1878:  Leti»,  Lo  difesa  del  reo  ascondo  i  primipi 
■'  k  dispòxrJmti  hujisiatìpr,  Pulerimi  1897.  jmg.  7*1-78:  V accia  Gh- 
».  li  elmo,  Ilei  azione  (d  i\‘  t  .‘impresso  (jutrMtea  Xttzionuk\  sol  tema 

01  m^d-fo  i  1 1 1 1 1 U . :  ■  ■  1 1  ■  : ,  ] .  j .  I  ■  1 1 . 

‘  ».  Nm  i-  i  I ,  1897,  •  -a-,  I.!J7-:;I7  :  Gareoiìa,  Jìeìa- 
~*nm  ly  tjQTtjfw, so  ffittridien  Xn -Aon ale  salto  stesa©  tenia,  Kapuli 
LW,  pag.  fflSMJC.i;  :  Pollice  tiri adone  al  IV  Congresso  fjhmiUeò  N'a- 
Xonttìe,  appendi  -  al  tenni  IH,  Napoli  1807»  pag.  ttìi-180;  Stoppati»» 
ì  piada/.  paioli  ut  Umei  nulla  t.'ttsu&sioMt  t  Miete  voi.  XI.  riól.  801-805» 
HHllUli  805-877. 

",  Con  formi:  Beiuxoeie  .Uniiiàrrs  tk  r  Ara  de  mie  dee  sctent&s-- 
ma  ride#  H  poi  il  i<}  a  |  1  -'5  S 111,1  sèrio,  pag.  £72:  PourtMiEit,  Basai  me 

k  droH  d  appetì  antri  *V  une  inde  .«ir  fa  re  far  me  de  V  dpp&tlà73;  On- 
tolas.  Vlrtnenls  de  tirali  idwL  2.1' xtLìss,.  tu  1(599,.  pag.  7111»  :  Pasca  itd, 
/,'  ■  tpjfj‘1  dry  jtitjetiténix  "t t r re fiant nrU  H  kt  itti  dtr  7.7  jt.dti  T$$Qt 
'Ufym.  'V"' 5/ v/o/7.vu  xxv.  .  HS7  e  m 

ditti s  f  m'ipttìhadkiii  Jndktalre  rtpMmw,  fk’uxtilltie  1871,  151: 

ttmWMWbif  . Da:  Z/rcite  Imtàm  ini  Mihid/'khm  tflmfverftihrm.  5Vien 
1872.  pji-g  :>  o  s.:  Xaijiu, iii.'lR  i.ktndb>teh  dea  deulseìmn  Strafprozn wes, 
voi,  IL  pttg.  575  □  m.  :  te.  Ldirbaoh  dea  gamincn  dentsdien  BImf- 
pray-sr-'-id:.  T.-  '  HHU  prig.  802:  Wluht,  /P,j  XtJkurttd'gkett  und 
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145.  -  1/ appelli!  Llirumi  giusti  (fiorita  iris  alwiiuin- 
n isti  —  mti  può  t^rvi  h  ori  li  ri  ,M  uìikIUm  iti  priT„n 


tlie  ttediauntfro  r far  MiindUehkfit  fai  Simfmrftdtren,  Sdirli,;  ,,  \MA. 
é  28,  pag.  105:  Fitr  Binarti,  Ueher  (Ih  Reriifaniilirl  ini  frmr.  Sfarina 
StmfvtFfahmi,  184,S:  Gam  z«i,  .VdCi  d/br^r/  tirila  pro^ditni  pnattr 
tfciiMr,  _U- moria  al  «Oli.  di|  .;n*r  iini-i  f 0  4  !  i  :  :  :  i  \  .  ,  ...  •  Qq. 

polito,  De  fa  ravvio/*  dtt  Vo&è  de  proahiure  pernii  t  firme 

pernii  Sitme.  IL  png.  7G  e  -s.:  Qav tikm,  Ce*  mnwelkx  fot  Uwimhe* 

sui’  l' ùrfjanìmtkm  jwi m/nr-  ri  Ir,  procedure  m  imitare  pfants,  Henne 
pémde  Mòsse,  1895.  pag.  255  e  Alvi^ia,  fefcdadonv  dia  txtwlu- 
JU*me  ^liauu  ài  Marnai,  .La  guostfone  degli  Wi«J,  pag.  25:  Awciìkt- 
Tl.vo,  </,,*  />//„„,„  o: 

/Wf,  XX.  VII  !  1875  i  1  e  10  luglio.  «  Ut  rifu*, un  giudiziari*  in  rrfa- 
uottr  ai  l1  rogati,  del  Mfaisf.ro  Zmtnrdriìì,  p;Jg.  ISO  u  Bi:m:vi>I,u. 
Riform  ai  Vodke  di  proùèdunt  pmiafa.  Appello,  Itevi* 

«lente,  ÌAtv.  Pm<t  voL  XLIV.  pag.  251  e  -,  :  Borasi  u  Gasoiìati,  fW- 

rffce  j^acetfura  .partito  MCiao  eommefitafa.  voi .  VI.  202G*  20:10: 
Canoni oo,  Jtafos&oc  *»«  i  dÈgtfoca^l’  CwiiipWv  «M  J tybblfao  Mi  u  faterò. 
Atti  della  Commissione  pur  II  rimedi uamantu  lidia  stEitìstloa  giudi- 
alttria  «9  penala.  Seziono  ù.iir^hu  1880,  pag.  21:  r  •.vini  a  ha. 

/Jmwzm  ,W  «forni  progetti  suite,  edema  min driln  ffaw r 

'jf,‘  l2<  CA*EmTL  w  $&*!»««'>  «  fa  rifornir,  p.tg.  ,:iki  ,  - 

.ipMo  penale  noi  Dfasfa  mimo,  voi.  IV,  m.  U2  «  -  ■  <Wiki. 
IJU  ferito  in  penale  e  drir  ordimento  del  fa  pùtida  mrreìmmih, 
P/""  T°L  1X‘  pa«*  101  e  «•  «  X,  pag.  108  è  ».  est nebu  Co  *0- 

*««  MM», Penate. 

1U  C.isen^a.  oW  aiCi^y«m- 

^  ^  Tribunati  di  Mifam,  a.n,,  V.  m,  208  - 

*  u,Ml  11  X  fftedhto  pmnfa  del?  Uni  fa.  rug,  220:  ìjk  Mai  n<». 

"<  materia  penale  fa.  ih  dm,  ma.  1>wl.  II.  ,,^.42!. 
^  *#.:  Li  orjiriM,  Elertmmi  dì  prowdura  penale,  22  ediy„,  1800.  il 
i«tg.  :ìsì:  Li.ruNM  Mankkkiunj.  -II/-//.,,  .  ÙMmaHo  à  •  iu 
praMea  pmale,  Biàova  1870.  voi.  I,  u.  t0t  ,Jflg.  257-250: 

gmUfarfa  -  /-  Miìuhewj.  .sY/f- 

^.?a  «  sui  Batti.  a^i  ri/hrm 

"  r"7"/<WA^  pag.  57  :  B.lursA,  CVm/<w  ^Wiv/^rA, 

7-  ^  'WW  rfceJ1't  frigio  di  fum/na mnd,a 

dr  EKMtm  Besb.xa,  voi.  II.  Napoli  18051,  piig.  5055-525. 
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■~r;"10,  tiitttìm.  è  la  te  éiai  si  tffegty  iJ 

-bhlir-  ili  appelln  ili  fronte  a  quello  di  prima  istanza, 
mingo  1  materiali  del  mio  imi  ivi  riciino  ilio  alle  fonti 
[mr-  della  oralità  a  delta  peitterione  im  in  odia  fa:  a^rli  vedo, 
S,,,JU>  r  ,<M™  la  palpitante:  quegli  toglie  a  base 

«Ièlla  Stia  C'invimmeio  lè  muto  $  Ir-ddo  j.rtL!  rn, ■  del  \  r-rJ .ahj 
«li  udienza.  compilato  In  ibmin  monca  e  saltuaria,  piene 
d>,,vs"  l!*  ines:  mozza  odi  tarline.  ICd  é  non  solo  diversa,  ma 
oondissiop  del  g tedl&s  di  nuova  ìsrnt.zm  m 
dii  scritti  si  mo  inai  lidi  lai  ori  dalla  verità:  non  vi  è  pro- 
-'■-si  vmrivde  por  ledale  che  sia  (e  si  sa  cosa  valgano 
u  '  ■  Il .  i  piai  ics  )  di'  •  pi  issa  eli  icaoemcn  te  s«  >s1  ita  ire  V osserva- 
/tim--  viva  immediata  dei  fatti:  una  parola,  un  gesto, 
imo  scado,  la  si  essa,  voce,  lo  stesso  contegno,  la  stessa 
ii«< inonda  deliri  reputato,  dei  testimoni,  o  dei  periti,  pos- 
s.ntu  I»  il  lampo  ili  luce  rivelatore  della  verità  agli 
'"■'lii  magistrato;  e  rutto  ciò  non  pam  nei  verbali  di 
È  dimmi  ■  nmmvdi'  Ò|e  :l  seco  min  gfàtMo,  mentì 
ito!  primo,  riesca  conforme  alla  verità.  Né  a  togliere  di 
■'  1  innesto  v  !  '  i  .  •  i  i  i  ;  i  '  i  ■  !  !  -.  ■  ■  1 1  i  ■  -  ij  1 1  vale  il  [miseri  vere 

in  ogni  caso  la  ripct i/Jone  del  dibaUimeuto  dinanzi  al  gfu- 
dir--  di  *’n uni;»  Ismnza.  Non  vi  è  Ionia  umana  che  pòssa 
ho*  s  'di-  si  riproduci,  idoufic;uneiite  dinanzi  al  secondo 
giudico  l'io  clic  si  è  svolfo  dinanzi  agli  occhi  del  primo. 
Nhi  può  blandirsi  tìjié  il  tòiupòj  '■Im  nifto  distruggo  ecan- 
l 'dia,  spieghi  la  sua  azione  deleteria  sui  latti  e  sullo  per¬ 
sone  di  cui  sì  i ratio  nella  causa:  le  prove  dunque  depe- 
rinuuio,  sì  anatri  ranno  o  si  attenueranno-;  i  testimoni 
perderanno  in  parie  la  memoria  degli  avvenimenti  o  si 
hisceraimo  rniTmnpetv.  e  pur  rimanendo  gli  stessi,  diverse 

v  dì  -.11  ù\ò  il.il.  ni,  "ino  il  (b\  r  ti  Mi!.,  lj&  immite*  tote  tmìh 
notew  fttw  f  ortftM.teidmi  JtidiaìMr-e  ti.  te  i*romlutr  /‘h  pMtilf, 

Jh’vw  itemte  Siitene.  iuft5,  \Mig-.  W>. 
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saranno  le  loro  testimonianze  i,]).  È  fatale  che  il  secondo 
giudizio  riesca  diverso  e  peggiore  del  primo. 

L'appello  —  continuano  gli  abolizionisti  —  è  un’ana¬ 
cronismo  di  fronte  ai  moderni  principi i  della  procedura  pe¬ 
nale.  Sostituito  specialmente  al  sistema  delle  prove  legali 
quelle  del  libero  convincimento  del  giudice,  alla  valuta¬ 
zione  teorica,  legale,  artificiale  degli  elementi  probatori 
preordinatamente  elencati  e  tariffati  la  libera,  logica,  na¬ 
turale  valutazione  di  essa  da  parte  del  giudice,  l’appello 
ha  perduto  la  sua  ragione  di  esistere  essendo  impossibile 
al  giudice  di  seconda  .istanza  la  critica  probatoria  della 
sentenza  del  giudice  di  prima’7). 

Ancor  più  inutile  ed  incerto  si  rivela  l’appello  nei 
casi  di  citazione  direttissima  o  nei  casi  in  cui  P  istruzione 
orale  varia  i  risultamenti  della  scritta:  nei  primi  mancando 
P  istruzione  preliminare  delle  prove  e  nei  secondi  la  prova 
riducendosi  al  monco  verbale  di  udienza,  vengono  assolu¬ 
tamente  a  mancare  al  giudice  di  secondo  grado  gli  elementi 
della  sua  convinzione. 

L’appello,  per  il  suo  concetto  medesimo,  si  rivela  o 
inutile  o  dannoso.  È  inutile  tutte  le  volte  che  la  sentenza 
di  appello  torna  a  conferma  della  sentenza  dei  primi  giu¬ 
dici.  È  dannoso  tutte  le  volte  che  il  secondo  giudice  ri¬ 
forma  la  sentenza  del  primo.  Nel  primo  caso  è  inutile  perché 
se  il  primo  giudizio  fu  latto  con  tutte  le  formalità  richieste 
dalla  ragiune  o  dalla  legge  per  giungere  alla  scoperta  della 
verità  esso  olili  va  ogni  sicurezza  di  giustizia,  senza  bisogno 
che  un  secondo  giudice  io  venisse  a  dichiarare48).  Nel  se- 

46 )  ^r-  *ra  §11  altri  Lucchini  e  Manfredini,  Appello ,  nel  JHz. 
di  Giur.  prat  pen.,  voi.  I,  pag.  258. 

‘  )  Appunto  per  ciò  dice  il  Gabuzzi.  Sulla  riforma  della  j^roce- 
dura  penale  ticinese ,  pag.  12  che  «  il  doppio  grado  di  giurisdizione 
rende  fittizio  il  convincimento  del  giudice  ». 

1  )  Cfr.  Lucchini  e  Manfredini.  Appello,  pag.  257. 
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«'fjiMl"  o  dannoso  perc-bu  proclama  la  tal lacia  della  gl ustizia 
creando  IMI  C$9$|!(ig  u.i  dim  &èà£&R28&  getta  il  dubbio  nella 
coscienz,  i  dui  cittadini  -  scema  in  loro  il  rispetto  e  la  tede 
nella  giustizia**). 

So  f  f  '  >  un  al  in )  aspi  ■  Ito  l  '  ap pollo  deve  essere  censurato. 

ì  giudici  di  seconda  istanza  non  hanno  maggior  atti- 
t Mtlim i  dei  giudici  di  prima  a  ricercare  la  verità,  Se  fosse 
altrimenti  il  legislatore  mancherebbe  al  suo  principale  do¬ 
veri-  di  dar  *  a  tulli  gli  imputati  giudici  ugualmente  illu¬ 
ni  inali. 

Appunto  porcili-  «si  fonda  su  dì  un  concetto  ili  auto¬ 
ma  -  d  ;  capacità  ili  corsa  fra  il  giudice  inferiore  e  lineilo 
superiore  l' appello  nuoce  al  credito  della  giustizia  e  al 
prestigio  della  magistratura  »  *V1), 

1  Zappo! l-i  è  illogico,  ingiusto  e  m opportuno  sotto  altri 
ir-  •  a > [ i e  fri.  Primo,  pereh'»  alle r; i  I  ’  a rm ouia  degli  or d i n  ì  p i *o - 
(‘casuali,  pone  il  legislatore  nello,  con  tradizione  di  permet¬ 
terlo  par  i  reati  m-uo  gravi  e  di  non  concederlo  per  i  reati 
più  gravi  la  cui  compernim  spetta  alla  Corte  d’ Assise,  du¬ 
plica  iu  Jb vi ip*  dei  |  rimi  i  rimedi  contro  le  violazioni  della 
leggo.  Secondo,  porcini  sdoppia  la  coscienza  del  giudice, 
«'*, scintagli  vietato  in  caso  dT appello  proposto  dal  condan¬ 
nai  u  la  rlfOT^W^ù  iH  M).  Terzo,  percllèj  messi  i.n- 

■'  CiV.  Uni  ss.  Jfe  f  itfjpd  danti  V  ùrguttiàttÈon  Judidàire  réprez- 
sitn,  llr  :  .elica  Ì87T  |Kig.  UH:  Bkkknueh.  -\fenmrtn  de.  V  Ààa&émte 
drx  setcurr.v  inorateti  ei  potUìipm.  t.  I.  pug.  17 lU  LucGum  o  M,va- 
l’REtUNi ,  jiak,  357:  C’Es.LRtsi,  ìMfV appdlù  in  perni k  eo\.  Rir.  Pèni» 
XX  T  451  ir 

'  0  Lv  «chini,  Mimanti,  a.  cMt  pag.  àsc. 

m  ,  eRtìttij  iltìU'appUJo  tu  libile  messa  in  riLievò  In  Gtem&ri.ta 

dsi.ì  gru  man',  i'eber  dk  rtifùr matte  in  -prììwt  18t>l  &  da)  (5ÒX.TJ3AM- 
4 ]■;];,  i)h  txfonmite  in  -privi f  nell’  .trcìm  fiir  prmàtehen  SintfrechL 
XBgU,  OH  e  laBO.  [mg.  4 L-i:  ti  criticato  presse  di  noi  daL  &aìio 

ì.mji,  (yoteia,te  dei  tjbidteaii  notili  Scuola  positiva,  1B93,  pug.  XOg 

,  ,]j,i  Sc.rn.  ite  pmjtedck  dir  nwinpure,  ri  èli  a  CtttiAftzmit'.  tfnim , 
Vtthwl  hb 
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sieme  i  voti  dei  giudici  di  primo  e  secondo  grado,  può 
condurre  a  far  si  che  i  suffragi  della  minoranza  preval¬ 
gano  su  quelli  della  maggioranza  come  quando  la  con¬ 
danna  è  pronunciata  dal  Tribunale  ad  unanimità  e  P  asso¬ 
luzione  della  Corte  a  parità  di  voti. 

L'appello  paralizza  il  corso  della  giustizia,  allontana 
P applicazione  della  legge  penale  e  l’esecuzione  della  con¬ 
danna  dal  tempo  del  commesso  reato,  induce  le  parti  a 
valersene  per  dilazionare  P  esecuzione  medesima,  provoca 
spesso  facili  ed  ingiustificate  assoluzioni  e  mitigazioni  di 
pena:  nuoce,  in  complesso,  alla  prontezza ,  alla  certezza 
ed  alla  proporzione  della  pena. 

Infine  P  appello  lascia  campo  alP  arbitrio  sconlinato  del 
giudice  perchè  abbandona  alla  sua  discrezione  tutte  le  forme 
del  giudizio  di  seconda  istanza52). 

In  conclusione  P  appello  contradice  al  line  giuridico  e 
politico  del  processo.  Quanto  alla  correzione  degli  errori 
di  fatto  o  di  diritto  che  si  vorrebbe  ad  esso  affidata,  meglio 
provvedono  o  possono  provvedere  gli  istituti  della  revisione 
e  della  Cassazione53). 

146.  * * * § —  A  queste  forti  argomentazioni  che  costitui¬ 
scono  un  vero  atto  di  accusa  contro  P  appello,  nei  suoi 
principi  e  nella  sua  attuale  regolamentazione  legislativa, 
si  è  variamente  risposto  dai  fautori  della  sua  ammissibi¬ 
lità.  A  dire  il  vero  nessuno  di  essi  osa  negare  la  serietà 
dell’argomento  della  oralità54).  Ma  ognuno,  per  diversa 


•,?)  Vedi  specialmente  il  Cesari  ni.  Dell'  appello  in  penale,  ecc., 

Riv.  Pen.,  IX.  pag.  415. 

53  )  Borsa  ni  e  Casorati.  Il  Codice  di  procedura  penale,  voi  VI. 

§  280. 

■A)  Il  Cerai;,  Ueber  dna  Rechtsmittel  der  appellatiovs  ini  Straf- 
prozesse  nell’  Archiv  dea  Criminalr echts,  1854,  pag.  254  è  il  solo  che  osi 
aliermare  l’appello  perfettamente  conciliabile  col  principio  dell’ ora¬ 
lità,  non  solo,  ma  anche  con  quello  del  libero  convincimento.  Come? 
L  autore  non  lo  dice. 
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vi-'-  l'0lr;i  l,i  fargli  importanza  pmtica.  Il  Vacca,  per 
wtiqìM,  osserva  die  1J  principio  dell' oralità  non  fi  in  piu- 
uvj  QS^mìo:  i  materiali  del  giudizio  di 

prÌÈM;t  Istanza,  egli  dice,  sono  ben  lungi  dallVg&erè  raccolti 
bd-er  meno  V  udienza,  .Sposso  il  convincimento  del  gim- 
ilirr‘  ili  prima  Manza  si.  fórma  in  base  ai  materiali  raccolti 
deliri  istruzione  scritta:  piu  spesso  insieme  siigli  atti  sentii 
'■  srilt  oralità  del  di  botri  mento  :  e,  solo  por  eccezione.  si 
1  ■  -i  ri l  i  in  I" li  materiali  raccolti  all’ udienza;  e  anche  in 
questi  fasi  conferiscano  a  scemare  ruralità  il  rnodu  di, 
coiidniTe  i  dibau  memi  o  le  consuetudini  giudifória  »),  lo 
non  moro  tini  .  ciò:  ma  dall'  influenza  die  l’ istruzione  scritta 
fsen  ita  nel  dilati iimnio  di  prima  istanza,  io  no u  vedo  come 
si  possa  destmioiv  mi  arg «mento  di  oppngn abilità  dell’ ap- 
pelli*.  Ubo  i  pi  udì  zìo  di  primo  giade  per  la  poca  gelosa 
melodia  del  |  iriruìpio  di  ora  li  tir,  non  odivi  talvolta  seria 
sicurezza  dì  riuscire  confórme  alla  verità  può  essere,  anzi 

e  . . in--:  rea  de 1  questa guarentigia  nella  oralità  tnag- 

gfórnmntc  dièdri  ne]  giudizio  d!  appello,  non  v’è  nessuno 
idre  pN'-a.  negare;  *•  in  questi  casi,  cui  il  Va  cca  accenna, 
il  giudizio  ili  prima  istanza  non  darà  buoni  risultoenti, 
si  può  star  cerei  clic  il  giudizio  (Y  appello  ne  darà  di  jjtìg- 
gioii.  Nè  più  eli  (caci  soni»  le  argomentazioni  del  Poi  l  i  o 
dio  ci  chiama  a  rifletterò  *  .piolo  .cammino  sì  sia  già  latto 
udì  . ito  '  ri  amen r  «  del  verno  noJl’aioaj'tanionto  della  prova 
al  Iridio  il  processo  perviene  rd  Pesarne  del  magì&tràtp  di 
appello  »  ;',i) ;  se  il  cammino  è  giusto,  poiché  siamo  arri¬ 
vati  elio  mela,,  a  eh-'  scopo  ri  tarlo?  o  -se  fe  falàu,  come  può 
dirsù  die  il  giudice  di  appello  «.  ha  dinanzi  a  sè  svolto  ed 

Vacca.  Se  sin  da  mxmtmm  U  nimbo  giuridico  dei?  appello 
e  con  quali  ir  orate,  màiaui.u  id  IV  Congn^su  giuridico,  Napoli  1S97, 
pag.  gl  0-'21 1. 

j  pomao.  Jk fanone  al  !  I  0ongfàm  yhtritUnù,  Appendice  ài 
lama  III,  MapoU  1S97,  w  Hì7. 
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analizzato  tutto  ciò  che  può  essere  utile  al  suo  retto  giu- 
^  Tizio  ?  »  *7). 

W  argomento  della  oratila  resta  dunque  formo,  immo¬ 
bile,  non  ostante  i  deboli  attacchi  degli  avversari:  m  vaio 
a  conturbarlo  il  ricordo  della  facoltà  concessa  al  giudice 
di  appello  di  ordinare  la  ripetizione  del  ddiatiimento.  Nò 
meglio  soccorre  la  speranti  che  in  ima  riforma  ddT isti¬ 
tuto  si  possa  «  mettere  il  giudico  di  appello  in  condizioni 
presso  che  paria  quelle  in  cui  si  trova  il  giudicò  dì  prima 
istanza  »  Ammesso  pure  che  la  ripetizione  del  dibatti¬ 
mento  si  innalzasse  a  t  egola  o  bbl  igan  irta  nei  gii  ni  i  zi  o  di  ap¬ 
pello,  quali  sarebbero  gli  edotti  di  ima  tale  ripetizioni^,  se 
non,  come  si  è  detto,  quello  di  pregiudicare  1  risultati  del 
primo  giudizio  ?  E  invero  più  di  una  volta  avviene  che  sotto 
il  pretesto  di  trovare  E  errore  e  correggerlo  si  incorra  negli 
stessi  o  In  nuovi  errori,  tacendo  cosi  venir  meno  lo  scopo 
per  cui  il  processo  e  messo  in  moto  e  non  vuol  termi  nursi, 
cioè  la  scoperta  della  verità.,  Ehi  può  intatti  garantirci 
in  linea  di  principio  — *  dio  un  nuovo  esame  ed  una  nuova 
decisione  rosa  da  un  nuovo  giudice  sia  miglioro  di  uà' al  tra 
decisione  resa  dal  giudice  elio  lo  ha  proceduto  1  adì* esame 
dello  stesso  latto?  .^jue  mini  -  diceva  già  •  !  piano  — 
utlque  melim  [tronunlM  gai  mnxrìnms  wnienihtm  la- 
itirm  e&£:,!).  Si  aggiunga  che  E  indugio  e  la  lungaggini  del 
procedimento.  sono  spesso,  essi  medesimi,  una  delle  causo 
principali  degli  insuccessi  giudiziari.  Si  aggiunga  dio  le 
prove  possono  col  tempo  disperdersi  e  scolorirsi  e  può 
quindi  mancare  al  nuovo  giudizio  desi, inaio  a,  corregg-Tò 
E  errore  del  precedente  la  base  stessa  di  fatto  die  sorrog- 


57  ;  ÌPojiuo,  fifa,  mL.  jjag.  m. 

>  C.ua-'rn:.!,  fk fittimi?  siat  tvmn  iti  ni  f  HùNflftwttt»  giuridico 
•inizio, ifitr.  Napoli  1897,  pa«p.  ;0:>. 

T*J  1  1  pv.  1%..  Ih  mwttut  XL.L.X,  I, 
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geva  questo  e  diminuire  la  probabilità  di  raggiungere  quel 
vero  che,  del  secondo  giudizio,  costituiva  la  ragion  d’  essere 
o  lo  scopo  per  cui  il  processo  faticosamente  si  manteneva 
in  vita.  Anzi  possiamo  dire  di  più;  possiamo  dire  senza 
esitazione  che  quanto  maggiore  è  il  tempo  che  allontana 
r^POca  della  decisione  da  quella  del  reato  commesso,  tanto 
minore  <■  la  probabilità  che  essa  colpisca  nel  segno  e 
giunga  alla  verità.  11  sospetto  dell*  errore  che  abbiamo  ar¬ 
tificialmente  sollevato  contro  la  prima  decisione,  turberà  in¬ 
vece  naturalmente  la  serenità  della  nuova  pronunzia;  si  in¬ 
sinuerà  anzi  più  insistente,  più  tormentoso  nell’animo  delle 
parti  n  del  giudice.  E  allora  in  questa  incertezza  e  per¬ 
plessità  dolorosa  perchè  dovremo  noi  dare  più  valore  alla 
nuova  pronunzia  in  confronto  della  precedente  ?  Forse  perchè 
quella  emana  da  un  giudice  superiore  che  si  presume  più 
illuminato?  No:  perchè  il  giudice  della  precedente  pro¬ 
nunzia  era  per  legge  competente  a  decidere;  nò  si  richie¬ 
deva  di  più.  Che  anzi,  il  nuovo  giudice,  sia  pur  superiore, 
è  un  giudice  posteriore;  e  abbiamo  detto  quanto  di  male 
vi  sia  in  questa  sua  condizione.  Chi  mai  vorrà  tenerci  si¬ 
curi  che  il  nuovo  giudice  non  abbia  riformato  in  male  o 
in  peggio  la  precedente  pronunzia?  Chi  ci  dice  che  questa 
sia  la  decisione  equa  e  conforme  alla  legge?  E,  d’altronde, 
anche  ammettendo  che  il  sospetto  dell’errore  che  ha  in¬ 
ficiato  la  precedente  decisione  sia  riconosciuto  infondato 
dal  giudice  posteriore  (ciò  che  non  è  facile  per  P  opinione 
che  ognuno  ha  di  far  più  e  meglio  degli  altri),  non  avremo 
noi  ripetuto  il  giudizio  col  solo  effetto  eventuale  di  com¬ 
promettere  la  verità  e  sicurezza  del  risultato  che  avevamo 
raggiunto  ? 

147.  —  Al  secondo  argomento  che  accusa  l’appello  di 
non  essere  più  rispondente  ai  principii  moderni  del  pro¬ 
cesso  penale,  specie  di  fronte  all’istituzione  dell’intimo 
con  vinci  n  imito  ed  all' abolizione  delle  prove  legali,  i  soste- 
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nitori  del  doppio  grado  di  giurisdizione  o  non  rispondono 
punto,  come  il  Po  11  io,  o  non  rispondono  a  proposito.  Cosi 
il  Vacca,  non  trova  di  meglio  che  ricercare  nella  nostra 
legislazione  le  vestigie  delle  prove  legali  «  evidenti  nel 
valore  che  le  nostre  leggi  attribuiscono  ai  verbali  degli 
ufficiali  di  polizia  giudiziaria  i  quali  fanno  feda  dei  fatti 
materiali  relativi  ai  reati  fino  a  prova  contraria  •  <  l  alle 
deposizioni  di  alcuni  testimoni  che  debbono  esser»*  consi¬ 
derate  come  semplici  indicazioni  o  schiarimenti  ».  per 
trarne  la  conclusione  troppo  magra  e  troppo  poco  probante 
che  «  in  questi  casi  [soltanto!)  Cappello  si  presta  alla  cri¬ 
tica  della  sentenza  »  ou).  Il  Carierà  obbietta  che  «  l’istituto 
dell’appello  —  non  si  radica  a  questa  o  a  quella  torma  di 
processo,  ma  trova  suo  fondamento  nella  natura  dell*  umano 
giudizio,  per  sè  stesso  fallibile  e,  come  tale,  non  è  di  questo 
o  di  quel  tempo,  ma  di  tutti  i  tempi  perchè  l’errore  nel 
quale  esso  trova  la  sua  ragione  di  essere  ha  accompagnato, 
accompagna  ed  accompagnerà  l’ uomo  linchè  il  mondo  lon¬ 
tana,  sia  che  si  giunga  alla  pronuncia  per  la  via  del¬ 
l’inquisizione,  sia  che  vi  si  giunga  per  la  via  accusatoria, 
o  mista,  essendo  che  le  forme  dei  penali  giudizi  possono 
più  o  meno  dar  adito  al  controllo  della  pubblica  coscienza 
e  distribuire  più  o  meno  equamente  i  diritti  che  possono 
esercitare  l’accusa  e  la  difesa  a  tutela  dei  loro  interessi, 
ma  non  possono  distruggere  quello  ch<*  è  retaggio  insepa¬ 
rabile  dell’uomo,  pel  quale  è  fatale  destino  la  possibilità 
dell’errore  » 01).  In  verità  il  Carlo ra  non  sembra  aver 
colto  il  rapporto  logico  che  esiste  fra  l’ istituzione  della 
prova  legale  e  1* istituzione  dell’appello  come  critica  del 
giudizio  di  primo  grado:  non  sembra  aver  compreso  che 
abolito  il  sistema  della  certezza  legale,  la  certezza  deri- 


(i0)  Vacca,  Op.  cit .,  pag.  211-215. 
,jl)  Cakfora,  Op.  cit.,  pag.  847. 


280 


il  fondamento  giuridico  e  politico  della  autorità  ccc. 

valido  non  più  dalla  legge,  ma  dalla  cosciente  valuta¬ 
zione  giudiziale  degli  elementi  di  prova,  e  questi  non  es¬ 
sendo  gli  stessi  per  il  giudice  di  prima  e  per  quello  di 
seconda  istanza,  viene  a  mancare  a  questi  il  criterio  alla 
stregua  del  quale  giudicare  l’ opera  di  quello.  Ma  a  parte 
ciò,  e  anche  volendo  scendere  nel  campo  in  cui  al  Carlo ra 
piace  di  portar  la  questione,  non  per  questo  si  rivela  più 
esatta  l’ argomentazione  di  quest’autore.  Si  dice  che  l’ap¬ 
pello  ha  per  suo  fondamento  la  fallibilità  del  giudizio 
umano  ;  e  come  tale  è  indipendente  non  solo  da  questo  o  quel 
sistema  di  valutazione  probatoria,  ma  ben  anche  da  questo 
o  ({nel  sistema  di  procedura.  E  sia.  Ma  l'appello  permet¬ 
tendo  per  regola  il  riesame  del  fatto  che  ha  formato  obbietto 
del  giudicato  al  line  di  correggere  P  errore  del  giudicato 
medesimo,  parte  dal  presupposto  che  la  decisione  del  primo 
giudice  sia  per  regola  erronea;  parte  cioè  da  una  vera  e 
propria  presunzione  di  errore  del  giudicato.  Ora  se  questo 
presupposto  è  vero,  l’appello  deve  legittimamente  ammet¬ 
tersi  :  ma  deve  legittimamente  escludersi,  se  questo  presup¬ 
posto  è  falso.  Per  sostenere  l’ammissibilità  dell’appello  bi¬ 
sogna  dunque  dimostrare,  con  le  statistiche  alla  mano,  che 
il  giudizio  di  prima  istanza  conduce  per  regola  allo  smar¬ 
rimento  della  verità;  e  questa  dimostrazione  non  è  possi¬ 
bile.  Se  anche  fosse  possibile,  non  per  questo  la  questione 
sarebbe  risolta  in  senso  favorevole  all’appello.  Poiché  in 
ogni  cosa  sempre  è  meglio  prevenire  che  reprimere,  bi¬ 
sognerebbe  ancor  dimostrare  che  il  giudizio  di  prima 
istanza  non  è  suscettibile  di  riforme  tali  da  poter  condurre 
direttamente,  senza  bisogno  di  un  nuovo  esame  della  que¬ 
stione  di  fatto,  allo  scoprimento  della  verità;  bisognerebbe 
cioè  dimostrare  che  la  determinazione  della  giusta  sen¬ 
tenza  da  altro  non  può  risultare  se  non  dalla  ripartizione 
di  essa  fra  due  gradi  di  attività  giudiziale;  e  questa  dimo¬ 
strazione  non  fu  anche  fatta,  e  non  crediamo  che  possa  farsi. 

Biblioteca  dell’ Archivio  Giuridico,  Voi.  IV:  A.  Hocco. 
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2wi  Tcùtift  gaie raìs  tifila  miiotilà  ttelfn  «vj avi  ffitt/ttnafoi  prrndt 

Né  vamd>he  dimostrare  uni  ]:»  r^ra] dm  il  lm rn-li^t* *  •]* -i 
giudici  di  appèllo,  maglio  di  furilo  dd  p indir t  ili  prima 
ist&imj  con  Ieri  sco  alla  scoperto  del  vero;  perchè  aìhiiM 
non  si  saprebbe  capire  il  porche  in  tal  caso  debba  esser 
maltenuto  quello  dei  due  giudi/i  che  si  rappresenta  intime 
allo  scopo,  Che  so  poi  si  dimostri  elio  il  giudìzio  di  prima 
istaàm  conduce  o  può  condurre  o>n  opportuno  riforme  alla 
scopèrta  i tol la  verità  m7ò t  »eit^/ur  />«  rfe  r/# „v  m si  :  allora, 
poiché  Verrow  rappresenta  ima  eccezione  rispetto  alla 
verità  che  ó  la  regola,  si  dovrà  concludere  che  l'appello, 
coiiiè  quello  che  è  uri  rimedio  ordinano  contro  il  Giu¬ 
dicalo,  deve  essere  bandito  per  Jhr  posto  alla  recisimi* 
che  è  invece  im  rimedio  strnurdìnnrìn  contro  eli  errori 
Giudiziari.  Il  rimetto  tjmritUco  contro  il  gimliV.iio  devo 
stare  al  giudicato  corno  V errore  sia  alla  rarità:  se  la 
verità  lì  la  redola  e  Verevre  \' eccezione,  il  riinedie  ila 
ammettersi  deve  essere  un  rimèdio  straordinario  e  deve 
essere  invece  uri  rimedio  orffitmrin  la  verità  del  Giu¬ 
dicato  li  V eccezione  ed  é  Y errare  la  ra/ofc;  alterare  i 
i^rmim  ili  quèstè  proporrione  ft  commetteret  tm  errore  lo- 
trico  e  pratico. 

Nò  si  dica  che  non  ò  l'errore  cerio  ma  F errore  sul- 
tanto  possibile  dm  >  indicalo  dalla  istituzione  de.IT ap- 
pello,j-).  Se  l'orrore  non  è  certo,  ma  può  riarsi  che  vi  sia 
o  ugualmente  che  non  vi  sia,  nella  decisione  che  si  de¬ 
nuncia  in  appello,  a  che  scopo,  ammetterò  il  r tesarne  ilei 
lattò,  riè  non  quid  lo  eventuale  ili  compromettere  la  verità, 
della  pronunzia  del  primo  giudice?  A  che  scopo  costi- 
miro  uri  giudizio  che  mira  a  correggere  un  errore  che 
può  in  realtà  non  esistere  ?  Non  vi  e  dunque  die  il 
mmni  re  peri  fini  clic  possa  h'-giniinare  un  secondo  giu- 
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dizio03);  e  questa  è  la  base  del  giudizio  di  revisione  non 
del  giudizio  di  appello,  che  si  aggira  sui  fatti  stessi  che 
hanno  formato  obbietto  del  primo  giudizio.  Il  sospetto  del- 
T  errore,  privo  di  una  base  nuova  di  fatto,  non  ha  ragione 
di  essere  e  non  può  legittimare  un  giudizio  inteso  ad 
accertarlo  e  a  correggerlo.  La  cosa  giudicata  nel  primo 
giudizio  rappresenta  la  verità  giudizialmente  accertata,  la 
certezza  giudiziale  che  riverberandosi  nella  società  diventa 
la  certezza  pubblica  e  sociale;  ed  è,  secondo  tutta  pro¬ 
babilità,  la  verità  assoluta  c  obiettiva.  Come  si  può  dubitare 
della  certezza?  Perchè  si  deve  dubitare  della  certezza? 
Può  dirsi  che  è  della  natura  di  ogni  'probabilità  il  ce¬ 
dere  dinanzi  alla  verità  contraria,  purché  venga  dimo¬ 
strata.  Ma  questa,  quando  pure  venga  dimostrata  in  un 
secondo  giudizio,  non  può  dare  che  un’altra probabiljÀà.  Il 
secondo  giudizio  dovrebbe  dunque  cedere  ad  un  terzo  e 
questo  a  un  quarto  e  cosi  di  seguito  sino  alP infinito.  Ed  è 
questa  la  condanna  maggiore  delP  istituzione  dell’  appello  : 
cioè  che,  dato  il  principio  su  cui  esso  si  fonda,  deve  logi¬ 
camente  arrivarsi  alla  conseguenza  della  indefinita  instabi¬ 
lità  della  cosa  giudicata  e  delP  indefinita  sospensione  del¬ 
l’esecuzione  del  giudicato. 

143.  —  Quanto  al  terzo  argomento,  esso  neppure  viene, 
né  poteva  venire  impugnato,  da  alcuno.  Il  Vacca  solo  cerca 
di  attenuarne  il  colpo  osservando  che  P  istruzione  lormalc 
ha  larghi  sviluppi,  la  citazione  direttissima  è  raramente 
tradotta  in  atto  e  perciò  inadeguata  al  confronto  dei  ma¬ 
teriali  dei  due  giudizi,  e  quanto  alla  citazione  diretta,  es¬ 
sendo  ordinariamente  preceduta  dalla  informativa  «  non 
si  conforma  cosi  strettamente  alP  oralità  da  potersi  affer¬ 
mare  che  sfuggendo  alla  critica  del  giudice  di  appello  i 

w)  Ofr.  Brusa,  Correzione  straordinaria  di  condanne  penali  nella 
pubblicazione  in  onore  di  Pessina,  Napoli  1891),  pag.  503  e  s. 
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materiali  del  dibattimento,  esso  non  abbia  elementi  per 
formare  la  sua  convinzione  »  *u).  Ma  in  verità  questo  modo 
di  ragionare  non  prova  all'atto.  Perché  so,  nei  casi  di  rito 
formale,  per  il  difetto  dell’oralità,  il  giudice  di  appello  ha 
minori  elementi  di  convinzione  del  giudice  di  prima  istanza, 
chi  potrà  negare  che  questa  sua  condizione  si  renda 
ancor  peggiore  nei  casi,  siano  pur  rari,  di  citazione  diretta 
o  direttissima  in  cui  l’istruttoria  o  diventa  parziali;  o 
ridotta  o  viene  assolutamente  a  mancare?  Per  (pianto  si 
dica  Y  informativa  assunta  dal  procuratore  del  re  o  dagli 
ulHciali  di  polizia  giudiziaria,  nell’ipotesi  di  citazione  di¬ 
retta,  non  può  equivalere  a  una  vera  e  propria  istruzioni;. 

149.  —  Il  quarto  argomento,  che  si  concreta  indi’. ic- 
cusa  che  si  fa  all’appello  di  creare  conflitto  fra  le  sentenze 
dei  giudici  e  di  fomentare  il  dubbio  nella  coscienza  dei 
cittadini,  scemando  in  essi  la  fede  della  giustizia,  è  anche 
esso  debolmente  respinto  dai  fautori  ddla  seconda  istanza. 

«  Questo  modo  di  argomentare  —  nota  il  Vacca 
dovrebbe  condurre  all’abolizione  di  parecchi  istituti  del 
procedimento  civile  e  penale.  11  giudice  di  appello,  nei 
giudizi  civili,  il  quale  riforma  la  sentenza  del  giudice  di 
prima  istanza  inette  in  evidenza  la  fallacia  del  giudicato 
e  crea  fra  le  due  sentenze  un  conflitto  il  quale  non  può 
essere  sciolto  da  una  terza  istanza.  Pure  gli  avversari  del¬ 
l’appello  penale  traggono  dalle  differenze  dei  due  giudizi 
la  conclusione  che  l’appello  penale  ò  irrazionale  mentre 
è  razionale  il  civile.  E  che  cosa  fa  la  Corte  di  Cassazione 
quando  cassa  la  sentenza  del  Pretore,  del  Tribunale  o  della 
Corte  (l’Appello?  Proclama  l’errore  di  questi  magistrati 
nell' interpretare  ed  applicare  le  leggi.  E  perchè  la  fiducia 
dei  cittadini  nei  giudici  si  dovrebbe  scuotere  dinanzi  alla 
sentenza  che  svela  l’errore  di  fatto  e  non  già  innanzi  alla 


C4)  Vacca,  Op  cit .,  pag.  215. 
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sentenza  la  quale,  svelando  l’errore  di  diritto,  mostra  i  giu¬ 
dici*  sforniti  di  dottrina  nell’ interpretare  ed  applicare  le 
leggi  ?  E  se  per  avventura  la  Corte  Suprema  a  sezioni  unite, 
risolve  la  questione  di  diritto  in  modo  differente  dall’ unica 
sezione,  non  è  posta  in  maggiore  luce  la  fallacia  della 
giustizia  e  non  diminuisce  la  fiducia  dei  cittadini  nella 
stessa  Corte  regolatrice?  E  che  cosa  avviene  quando  nel 
medesimo  fatto  principale  sono  pronunciati  due  verdetti 
dei  giurati  l’uno  affermativo  e  l’altro  negativo?  Si  crea 
un  conflitto  fra  due  verdetti  il  quale  non  può  essere  com¬ 
posto  da  un  terzo  giuri . Ma  fra  due  sentenze  l’una 

di  prima  e  l’altra  ili  seconda  istanza  non  vi  può  essere 
conflitto  il  quale  è  proprio  delle  sentenze  di  giudici  di 
grado  uguale.  11  giudizio  di  appello  imprime  alla  questione 
di  latto  l’autorità  dei  giudicato  che  penetra  nelle  molti¬ 
tudini  ne  invade  le  coscienze  e  le  là  sicure  della  verità 
giudiziale  » 

A  dire  il  vero,  un  tal  sistema  di  ragionamento  per 
esemplificazione,  non  convince  abbastanza.  È  sempre  il 
medesimo  giro  logico  di  parole.  Che  in  tutti  questi  casi, 
cui  il  Vacca  accenna,  si  riscontri  o  meno  l’inconve¬ 
niente  in  parola,  non  toglie  di  mezzo  che  questo  certamente 
si  verifichi  e  debba  esser  notato  e  deplorato  nel  caso  di 
una  sentenza  di  un  giudice  penale  di  appello  che  riforma 
la  sentenza  del  giudice  di  prima  istanza. 

Ma  in  verità  non  è  poi  sempre  la  stessa  cosa.  Non 
vale  citare  il  caso  analogo  dei  giudizi  civili.  Già  non  è 
escluso  che  l’inconveniente  in  questione  sia  lamentato  an¬ 
che  nella  materia  civile:  lo  prova  il  fatto  che  dell’ appello 
civile  cosi  come  del  penale  si  è  ugualmente  chiesto  da 
molti  f  abolizione;  e  se  da  alcuno  degli  avversari  del¬ 
l’appello  penale  fu  sostenuto  l’ammissibilità  di  quello  ci- 

'  •■)  Vacca,  Op.  cit.,  pag.  218. 
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vi]*1  trio  ih  >Jt  rn  certo  perché  «mesto  giovasse  al  erodilo  della 
giustizia  civile.  Ma  conìtinque  sia  tli  ciò  v  chiari),  remo 
aceeimaV"  tlia-iwti,  die  il  ras.,  :  f  uti ‘altro  che  anabigo.  \t*i 
giudizi  penali  I*  autori  là  della  cesa  giudicata  si  fonda  ;//e- 
ritlicauiméc  su  do  ohe  questa  rappresento  la  varila  obiet¬ 
tiva  gJudukditienn  accertala;  e  potUieamcatc  su  rio  die 
essa  ni f> presunta  altresì  la  certezza  di  questa  verità  india 
coscienza  dei  cittadini.  Ora,  dato  puro  e  non  con c esso,  dio 
la  decisione  del  giudice  di  appello  la  quale  riforma  quella 
del  giudice  di  prima  istanza  abbia  giovato  alla  veri  la,  e 
perdo  la  sua  -autorità  deliba  ritenersi  rettamente  fondala 
dai  punto  di  vista  tfiMrìtiieo  ;  quieto  è  tu  Ma  via  certo:  clm 
tale  non  può  essere  dal  punto  di  vista  K  si  ca¬ 

pisce.  La  verità  assoluta  al  obiettiva  non  può  esser.*  eliti 
una  qù me  una,  ed  una  sol  muto,  è  la  realtà  di  cui  essa  è 
1  equivalente.  Come  dunque  non  può  ariuuetler.sj  la  coesi¬ 
stenza  di  due  verità  divèrse  e  contiom,  rosi  non  può  am¬ 
mettersi  la  coesistenza  di  due  giudicati  penali  diversi  c 
cori  tram.  Dal  còzzo  di  giudicati  contradittori  fu  materia 
penale  è  dunque  letale  che  nasca  il  damo  ed  annidi  tor¬ 
mentoso  steli'  animo  dei  cittadini,  scalzando  cosi  dalla  sua 
baso  politica,  che  è  la  certezza  sodale  della  verità,  l\m- 
torltà  della  cosa  giudicato  in  appello,  Inversa  è  la  In¬ 
sogna  nei  giudizi  civili,  poiché  in  essi  1'  autorità  della 
cosa  giudicata  non  >i  fonda  sulla  verità  reale  od  imòluia, 
binisi  sulla  verità  far  unite  e  relativa ,  die  a  di  f  bronza  di 
quella  può  essere  varia  e  molteplice  •*).  La  coesistenza  «li 
piu  giudicati  eputradittori  in  materia  civile,  non  ripugna 
mia  lògica,  come  non  ripugna  alla  logica  k  inesistenza 


'1010  grtbfe  scrittore,  il  m»mt  Fntrhtkete  t'Mwkm, 
vr.l  l.V  n.  30  (citato  ck  Havimsv.  salvia  de*  ìmffym  rVtnWm 

^  ^  ;  ^  b.'ulti  vnrii  A  il  ri  ir  iti  m  ,V 

ili  <wnte#piM8Ì<i  al  diritto  effettivo. 
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di  pili  varila  l'inizio  o  relative.  Perdio  .si  scuoterebbe  la 
coscienza  Sudale?  M  umidii  anello,  d'altronde,!  ‘cittadini 

■  lidirr^iTM  ddlà  'wrilfi  it.'lla  l'usi  giudi. vihi  nuJ-.  il  ihjU- 

Iji"  sarebbe  assai  iim-mm  letale  e  pernicioso  elio  non  in  ma- 
laria  jii'jiale,  1 1  e  II  all  rinn-mii  vitali,  importanti  e  <  li  lUttam  e.JiLe 
iMl.ei'r.'ssanU  In  società.  essendo  gli  interessi  ili  cui  si  tratta 
nel  pmeessG  penale, 

Ma  se  P  esempio  doigindì/i  civili  non  serve  allo  scopo, 
non  servono  meglio  gii  all  ri  esempi  addotti  dal  Yaeca  in 
sostegno  della  sua  opini  ose.  (piando  per  es.  la  Corte  di 
Cassazione  e; issa  la  sentenza  dei  magistrati  inferiori,  il  con¬ 
fi  il  lo  non  è  Che  appaimi  e,  e  dinanzi  ad  caso  non  si  scuote 
In  In  Inda  dei  cittadini.  Non  è  un  assurdo  logico  e  non 
stride  roirt.ru  le  eosden/or  pubblica  la  coesistenza  di  più 
verità  giuridiche,  pendè  le  verità  giuridiche!,  come  tutte 
le  verità  morali,  non  sono  uè  uniche  nè  assolute,  li  cani' 
flirto  di  due  sentenze  Pumi  delle  quali  proclama  P errore 
di  diritto  incorso  dal  Patirà,  a  differenza  di  quello  di  due 
sentènze  dm  si  smentiscono  Puh  Pallia  circa  la  verità  di 
in  medesimo  latto,  non  metto  a  nudo  imo  piaga  dolorosa 
della  giustizia;  ma  si  rappresenta  nella  opinione  dei  cil¬ 
eni  ini  conio  una  conseguenza,  forse  deplorevole,  ma  neces¬ 
saria.  c  niente  affatto  allarmante,  dell'  incertezza  e  contro- 
verLihilifà  del  Lo  norme  giuridiche.  P  non  si  dica  che  non 
vi  può  esser  conflitto  fra  due  sentenze  <li  giudici  di  grado 
diverso.  La  risposili,  a  quest’ obiezione  (che  ci  porta  diret- 
(oum -lite  al  quinto  argomento  che  gii  abolizionisti  addu¬ 
cono  ),  è  troppo  facile.  Nella  indagine  e  nell' apprezzamento 
dalla  vi  ai  Là  di  un  latto  non  vi  può  essere  e  non  si  com¬ 
prende  \m  diversità  di  atókLdìna ^ di  capacità  fra  giudi, v 
è  giudice:  ma  tutti  i  giudici,  purché  forniti  dei  generali 
requisiti  che  la  persona  del  giudice  deve  avere,  sono  ugual¬ 
mente  abili  ed  ugualmente  capaci. 

Non  può  dirsi  d'altronde  che  il  giudice  di  seconda 
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istanza  è  pi  fi  ricco  dì  esperienza  dei  giudice  di  prima. 
Da  '|ual  criterio  partire  in  tale  confronto  (  Se,  p,  respe- 
riflUza  del  giudice  nella  indagine  della  verini  del  lai, tu 
&  in  ragion  diretta  del  tempii  durato  nell’ esercizio  della 
l'unzione  giudiziaria,  può  hen  darsi,  e  si  dà  anzi  spezio, 
che  il  giudice  di  primo  grado  abbia  maggior  ■  ■sperieuza 
del  giudice  di  appello.  E  d'altronde,  aneli.;  dimostrato 
come  un  fatto  nonnule  questa  su [n .rioritfi  lidia  prativa  >• 
sperimentalo  dei  giudici  ili  seconda  istanza,  rimarrwWw 
sempre  a  domain darsi  perché  tali  giudici  non  del  •bum  < 
addirittura  giudicare  in  prima  istanza  con  risparmio  di 
tempo,  di  lavoro  e  di  spesa,  tira  poiché  non  è  supjjn- 
mijdi-  che  il  legislatore,  appunto  par  rendere  . ossario 


un  secondo  giudizio  dinanzi  a  nuovi  e  più  sperimentati 
giudici,  al >biu  istituito  un  inimitate  di  prima  istanza  rom- 
pusio  di  giudici  ad  essi  interiori  in  senno  e  capacità; 
deve  leg-i tti magi  ente  ammettersi  che  nessuna  differenza  in¬ 
terceda,  come  in  realtà  non  intercede,  fra  giudici  di  primo 
grado  e  giudici  di  appello  quanto  alla  loro  atti  indine  nella 
ricerca  della  verità  materiale.  Se  dunque  (ed  é  questo  un 
tatto  ad  avvertire  il  quale  basta  il  semplice  buon  senso) 
nessuna  diversità  di  attitudine  relativamente  a  questa  ri¬ 
cerca  può  riscontrarsi  fra  il  giudice  di  prima  e  quello  di 
soci  inda  istanza,  la  diversa  soluzione  data  dà  due  giudici 
1  i  una  medesima  controversia  di  tallo,  non  pitti  non  creare 
UN  conllitto  tra  le  due  decisioni  e  non  .scornare  nell’opi- 
ui'juc  dei  Cittadini  la  tiducia  nella  giudizi, a.  La  coesistenza 
1  fiali  e  Ufi  mostro  logico  e  Ljiiiriiiico 

perche  non  può  uno  stesso  fatto  simul  me  et  non  esse’1’). 


m*JTÌ  TT,  "  WlEST-  . i  d*  />■ 
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«T**  «  «“»  — . . . . .  noi 

'  meromo  1  creilo  «rimo  mia  Wsa  «nato  natura. 


I 


Il  fimrhwmln  ghtrhlìeu  e  ,MU>  , wìorìtò  epe.  217 

Una  soia  differenza  .li  capacità  può  esisterò  Ira  giu- 
'li'-"  a  giudice,  ■■  onesta  è  relativa  alla  toro  cultura  gia- 
111 1  l"r"  r,lI,um'  neiriiHerpn?taàono  od  applicazione 
'l"lia  leggo  pollale:  aia  questa  ditfemisa.  che  rispecchia  la 
dhiu'sa  profondità  e  maturità  di  criterio  logico  e  giuri¬ 
dici).  so  legittima  un  riesame  in  diruto  della  uialesmiu 

. . oversia,  poti  serve  a  legittimare  quel  riesame  in,  fatta 

‘li"  "  l.i  buse  principale  della  isiituzion"  dell’ appello.  Ora 
alla  corrosione  degli  emiri  di  diritto  provvede  sufficiente- 
inclite  l'istituto  detla  Cassazione. 

i:  a  questo  punto  i- i  ancora  notare 

"il"  1‘ accusa  Che  sì  ih  alTappello  di  duplicare  i  rimedi 
ui!lli-  questioni  di  diritto  non  si  riferisce  già,  come  crede 
il  \  acca.  «  alle  sue  imperli suoni  *«)  ili  tal  che  sia  pus-, 
Mlelr  eliminarla  in  ima  riforma  legislativa.  La  focoità  del 
riesame  in  diritto  della  questione  ih  parte  dei  giudice  di 
appellò  è  una  consulenza  imprescindibile  della  facoltà 

.  . . vii  ha  di  riesaminare  la  questione  di  folto»  Se  inietti 

la  base  di  latto  c  malti  accertata,  si.  rivela  ingiusta  e 
•U“v.*  necessariamente  crollare  anche:  J’ applicatone  della 
lece:'"  penale}  ora  non  b  possibile,  o,  per  lo  mono,  può  riu- 
aeire  daunuso,  che  si  conceda  ai  giudice  di  appello  esclu¬ 
sivamente  la  fon -Uà  ili  riesaminare  e  decidere  sul  latto  e 
■’d  giudico  di  Cassatomi  esclusivamente  quella  di  riesami¬ 
nare  o  decidere  sul  diritto;  specie  nei  casi  uj  cui  diver- 
xunwdc  risoluta  dui  gì n .lice  di  prima  ,»  da  quello  di  se¬ 
conda  istanza  la  questione  di  follo,  si  rimandi  poi  la  causa 
diiiand  al  giudice  di  Cassazione  perché  risolva  la  questione 

giuril  i  ita, 

150.  —  Lasciamo  da  parte  l’argomento  che  taccia 
I  appello  di  sdoppiare  la  coscienza  del  giudice  vietan¬ 
dogli  di  riformare  sul  gravame  del  condannalo,  in  suo  danno, 


‘  )  t'ir.  Vacca,  Op.  uri.,  pag.  Jló. 
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la  sentenza  di  primo  grado.  A  quest*),  come  quello  che  è 
anch’esso  una  necessaria  conseguenza  del  sistema  dell’ ap¬ 
pello,  i  fautori  di  questo  non  rispondono  neppure.  Vediamo 
invece  come  da  essi  si  faccia  fronte  al  rimprovero,  che 
si  fa  all’ appello,  ili  porre  il  legislatore  nella  doppia  cori- 
tradizione  di  ammetterlo  pei  reati  meno  gravi,  negandolo 
pei  reati  più  gravi;  e  di  far  si  che  i  suffragi  della  mino¬ 
ranza  prevalgano  su  quelli  della  maggioranza. 

Alla  prima  taccia  di  incongruenza  i  sostenitori  del 
riesame  rispondono  adducendo  che  V  appello,  contro  le  sen¬ 
tenze  della  Corte  di  Assise,  /ioti  è  possibile  sia  perchè  «  è 
impossibile  sottoporre  alla  critica  di  un  secondo  giudice  il 
verdetto  dei  giurati  il  quale,  essendo  lo  specchio  della  co¬ 
scienza  intuitiva,  sfugge  alla  motivazione  »r,:')  sia  perchè 
«  lo  scopo  propostosi  dal  legislatore  verrebbe  meno,  quando 
con  un  giudizio  di  appello  il  magistrato  togato  potesse  di¬ 
struggere  il  pronunziato  di  fatto  del  giudice  popolare  c 
sostituire  alla  voce  del  popolo,  cui  si  volle  dar  luogo  nei 
più  gravi  giudizi,  la  propria  voce  il  cui  intervento  si  volle 
in  quei  casi  evitare  » 70).  E  non  solo  non  è  possibile  E  ap¬ 
pello  contro  le  sentenze  della  Corte  di  Assise,  ma  non  è 
neppure  necessario,  tante  e  maggiori  sono  le  guarentigie 
(e  i  sostenitori  dell' appello  le  enumerano)  che  sia  quanto 
al  giudice,  ed  alla  sua  costituzione,  sia  quanto  alle  forme 
del  giudizio,  sia  quanto  ai  modo  delle  pronuncie  hanno  i 
giudizi  della  Corte  di  Assise  in  confronto  di  quelli  dei 
Pretori  e  dei  Tribunali. 

A  me  veramente  questo  modo  di  argomentare  più  che 
atto  a  rimuovere  la  contradizione  in  parola,  pare  atto  e  a 
favorire  P  istituzione  e  V  allargamento  del  giudice  popolare 


09  )  Vacca,  Op.  cit.,  pag.  217. 

7,i)  Carfoiia,  Op.  cit.,  pag.  344-345.  L1  osservazione  è  tolta  dal- 
1'  Hélie.  Traité  de  V  instruction  criminelle,  voi.  III.  n.  4371. 
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»■  dirotto  a  min battere  fi  giudice  togato  e  permanente.  Si 
diro,  i n fiitf i,  rito  ['  appello  uou  ù  possibile  contro  Ics  sen¬ 
tenze  dalla  Corre  di  \mm:  o  Un  qni  d*  accordo;  ma  si 
dir.  *  a  limivi  dio  non  à  necessario.  Fm^d ir  n mi  ò  necessario  ? 
berolb  vi  sullo,  noi  giudizi  dolio  Curie  di  Assiso,  garanzie 
suflleienu  dio  possi um  tener  luogo  ad  usura  dell'  i$t£tù- 
/io no  ddT  appello;  rumo  r  intervento  stesso  del  giudico  pò- 
pul.iiv,  la  p;u,fori|o./,idnc  dolio  parli  alla,  composizione  ilei 
giuri,  b  miglior  protezione  din  diritti  deir  accusa  e  della 
dilr>a.  la  maggior  osservali/,; a  del  principio  dell* oralità,  e 
buìne  la  mUillcazìmie  del  verdetto  e  la  facoltà  della  Corte 
ili  rinviare  la  causa  ad  olirà  .sessi àio n).  Ha  Mora  — 
poiché  si  riconosco  senza  ombra  di  dubbio  che  tutto  queste 
lumie  c  "jiirsto  nonno  che  hanno  vigore  nei  giudìzi  della 
Corte  di  Assise,  costituiscono  tale  garanzia  che&ì&a.  della 
maina  necessità  deir  appello,  —  perché,  può  domandarsi, 
non  coiva  re  di  circondare  dì  queste  o  analoghe  guarentigie 
audio  i  e  indizi  d  i  ]'i  •  uà  e  dei  Tri  I  uinal  j  !  Poiché  il  preve¬ 
nire  indubbiamente  è  meglio  dio  il  reprimerà,  rton  oonver^k 
"ah  sotto . .  i  . . .  vista  rinunziare  all1  appelli]  preor¬ 
dinando  tali  mezzi  di  errore,  da  render  mauife- 

- j ; t i ri i ■  1 1 1 •  •  limili-  le  ".Ch'/IMII"  ''' 'O1  da; i  ' '  .■  i il-'  1  i  Maria  degli  cr- 

nu  ì  commessi  *  Gli  •  se  cosi  non  vorrà  tarsi,  rimarrà  sempre 
tarma  0  neri  pòtùà  Imulrneufe  spiegaci  ridia  opinione  dei 
i * i i  rar lini  fpiesr.a  sharia  tnctingruenza,  per  cui  il  rimedio  del¬ 
l'errore  .spicco  ITO  propria  Ih  dove,  per  b  minime  gravi  Là  del 
iva  io  od  a  ir  portanza  del  giudizio,  menò  vi  sarebbe  bisogno  ; 
a  soccorre  invece  cont.re  i  giudizi  ridia- Curie  d' Assise 
in  cui  r errore  di  luilo,  J*e  incorso,  è  ili  per  s è  tanto  grave, 
da  non  sembrar  oppuruiiro  che  ad  accrescerne  hi  gravità  si 
aggiunga  ri  l'atto  della  sua  normale  incorreggibilità.  Simili 
bisticci  Logici  (  sìa  puro  sctoiiWhtóbiite  spiegali  e  n&M 


i  C-iùa  Vacca,  tip.  vii,  j?*g.  ììlm  Ca^fotia,  pog.  015, 
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meato  dei  cittadini  sono  tute’ altro  die  cuUfiK.onU  al  line 
politico  della  giustizia  penato:  perchè  siano  tolti  di  nwi 
&  necessario  elio  o  l'appello  soccorra  contro  nani  sentenza, 
ili  ciualaiàsi  giudice  e  per  qualsiasi  reato  o  che  sia  negato 
per  quali!  uquo  sentenza,  di  qualunque  giudice  e  per  qua¬ 
lunque  reato. 

151*  —  Itesi  a  l’altra  ubm/inms,  che  all*  appello  -i  La. 
di  rendere  possibile  la  prevalenza  dei  roti  delia  minoranza 
su.  quelli  della  maggioranza  dei  giudici;  e  rosta  non  ostante 
la  et  mirarla,  incerta  e  non  abbastanza  tranquillante  curisi - 
dazione  dm  «  quando  i  ire  voti  dei  eludici  del  tribunale 
si  raccolgono  intorno  alla  condanna,  le  provo  della  rubò 
sono  cosi  chiare  chele  probabilità  di  due  consiglieri  della 
Corte  di  Appello  i  quali  votino  per  V  assai  moria,  debbono 
scemare  gran  demolì  le  »7!l).  Nò  meglio  vaio  far  ricorso  al- 
V, osservazione  dio  in  lai  caso  «  la  scoperta  della  verità 
ottiene  in  compenso  dd  numero  3a  qualità  del  giudice  di  e 
importali  tissilHo  codile!  e.nl.e  dd  giudizi  *  1,1  )  pere  In*,  come 
a  suo  tempo  osservamelo*  nuli  esiste  diilorunza  quid  imi. iva 
Ira  i  giudici  circa  V indagine  delia  verità  del  fatto,  tic  vi 
è  quindi  compenso  possibile  alla  numerica  inierkirltà  com¬ 
plessiva  dei  voti  con  cui  viene  ad  assolversi. 

Inutile  poi  l' insistere  sul  concetto.  innegabile  ed  di¬ 
negalo,  che  indica  l'appello  come  contrario  alla  prmtezin, 
alla  certezza  ed  alla  proporzione  <\d\:x  pena:  basti  spio 
notare  è  die  questo  un  inconveniente  così  intimamente  radi¬ 
cato  all'  organismo  dell’ appello  ita  non  potersi  sperare  che 
possa  esser  tolto  di  mezzo  in  una  qualsiasi  riforma  legislativa» 

L 'appello  Infatti  consisto  nella  rimi  ovazióne  dal  giudizio: 
ma  alla  rinnovazione  dei  giudizio  è  inerente5  la  aospensloùe 
ddresecuzionc  del  giudicato  dei  primi  g  iudici,  non  sapendosi 
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.-iiK-ura.  lini*  al  nuovo  giudicato,  su  'limilo  sarà  confermato 
,,  ri  lori  usto  ) ;  é  dunque  inerente  all’ appello  il  carattere  di 
mmnuv  alla  Iironlr:-:ii.  della  pena  od  alla  celerilà  Mlàpro- 
cedum:  midi'  la  possiljpità,  maggior©  per  i  minori  reati,  òhe 

la  . . danna  giunga  -jii.-unlo  h  diminuito  o  l'orso  «  cessato 

l’ allarmo  sodale  prodotti*  'lai  reato  u  r iuterosse  socialoa 

precederò.  È  altt . I  inerente  all’ appdlo  il  vizio  ih  osteggiare 

il  |  udii  l' ì  ]  i  io  il  ella  lioìic  penale  giacché  la  pena  in- 

Hiiia  dilli  condanna,  messa  assieme  con  le  lunghe  e  con- 
limii'  vessjuuoui  processuali  cui  i  imputato  e  sottoposto, 
vj,.Mr.  a  rivelarsi  eccessivamente  oravo  è  per  ciò  imititi» 
di  l'pinii-  I  condannato.  Infine  é  insito  al  l'appello  1  ottetto 
di  ire  re  rie  un  alla  paia:  e  gli  fe  insito  pel  tatto  stesso 
provoca  te  rtetìòvasttpiMiddgindim  si  sa  infoiti  .pianto 
siano  diversi  e  fecoistefiti  i  risultati  di  mi  tri  miteni:  il  Sfe 
rondo  giudice  può  avere  Una  opinione  là  dove  il  primo  ne 
orava  una  opposte:  il  secondo  gindic  può  essere  in  rapare 
ui'^jliaento  Li  dovi'  il  . . ra  capare  e  diligentissimo  :  il 

secondo  giudice  può  esser  Hftitft  alte  pressimi!  «  alio  m- 
,1,/imui,  là  dove  il  primo  era  intero  e  incorruttibile:  donde 
il  proverbio  che  concepisce  il  giudizio  quasi  come  il  pro¬ 
dotto  alca i orto  di  un  caso  ricco:  alea  judiciorum  »). 

I>,u‘i  ,lim,|iie  darsi  e  si  da  muti  spesso  che  il  colpevole 

rondami, alo  il  .piale  Ila  solido], . «ite  ricorso  in  appello, 

*-ov:  m  i  secondo  giudizio  urta  immeritata  . . 

milìga/.ioiie  di  pena,  provocala  o  dalla  mala  lede  ilei  calli¬ 
di . alo  stesso,  tatto  accorto  del  primo  giudizio,  o  da  di¬ 

versa  opinione,  capacito,  diligenza,  onestà  del  giudice  po¬ 
steriore  ..  special  menta,  dalla  stessa  cognizione  giudi¬ 
ziale  del  processo  resa  imperfette  dal:  deperire  dei  mezzi  di 
prova. 


'  ,  Mi..  t’M,,:,,.  IMr, malie  mi  PemmUHmv-. 

in  flebili,  XLI,  ti. 


ITO  Teoria  (jmti'nle  tirila  nìitorid t)  4 frìtti  cosa  ffiiiilhaìtn  ftcwd r 

Oh r?.  anzi,  il  deperire  dei  mezzi  di  prova,  odiando, 
nell’ animo  dei  giudici,  il  dubbio  sulla  colpevolezza  dd- 
T  imputalo,  sì  risolve  normalmente  in  favore  ale]  reo;  mentre, 
per  contro,  non  può  non  remi  ere-  detòtiore  la  condiziono 
dell’  innocente  giustamente  prosciolto, 

imine.  anche  volendo  concedere  che  il  primo  giudizio 
abbia  dondolio  all' ingiusta  assalimene  di  un  colpevole: 
questo  è  ugual  niente  cerio;  che  cioè,  dato  il  sistema  .del  la 
nostra  legge  (articoli  -351  e  1 13  e,  p.  p. )  per  il  quale, 
non  ostante  T  appello,  V imputato  è  messo  in  3 i berta,  il 
secondo  giudizio,  porti  pure  ad  una  condanna,  rimana 
inefficace,  potendo  il  delibfj!  tarato  nel  frattempo  o  riparare 
all*- osterò  o  in  qualsiasi  altro  modo  sottraisi  alle  mani 
della  giustizia. 

Peggio  sarebbe,  d“ altronde,  stadi I i n *  da \  ih mos \; in U -  una 
prima  sentenza  di  prosciogli  mento,  quando  contro  di  essa 
si  ricorro  in  appello,  P imputato  non  possa  mettersi  in  li- 
berta:  pereti  è.  in  tal  modo.se  si  impedisce  che  il  cuipev ole 
ingiustamente  assolto  dai  primi  giudici  sfugga  all* azione 
della  giustizia:  si  corro  il  rischio  che  T innocente  a  buon 
diritto  prosciolto  venga  sottoposto  a  una  serie  di  angario 
processuali,  tanto  piu  pregi udiziovoli  alla  liberto  individualo 
per  quanto  sono  rivelale  ingiuste  dal  Tasso  lux  ione  medesima. 

Quanto  alT argomenta  che  accuso  T appello  di  proce¬ 
dere  sciolto  dalle  lorino  dm  assicurano  la  rettitudine  devi 
giudizi,  o  di  lasc  ira-  il  giudice  abbandonato  a  se  si  osso,  noti 
pud,  corno  la  il  Vacca,  negafglisi  assolutamente  valore7*). 
Se  infatti  c  veni  che  Ja.  leggo  prescrivo  alcune  (sebbene 
piu  ridotte)  JonuaJifà  che  debbono  osservarsi  ne’  giudìzi 
di  appello  a  pena,  di  nullità  (art  362  o  410 )  è  pur  vero 
che  la  legge  medesima  lascia  a. Un.  discrezioni!  del  giudice 
di  appello  di  ordinar- 1  n  meno  In  parziale  ripetizione  delle 


'■')  Vacca,  (jpr  di.,  pag.  ila. 
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prove  e  anche  di  disporre  la  completa  rinnovazione  del 
dibattimento.  E  non  si  dica  che  questi  provvedimenti  non 
sono  arbitrari  perchè  consentiti  dalla  legge  76 )  :  giacché 
l’arbitrio  giudiziale  sta  appunto  nel  lasciarsi  dalla  legge 
in  libito  del  giudice  quelle  forme  di  procedura,  che,  dalla 
legge  imposte,  sarebbero  istituite  a  suo  freno. 

152.  —  Siamo  giunti  cosi  alla  conclusione  che  gli  abo¬ 
lizionisti  pongono  alla  loro  critica  dell’ appello:  che  cioè, 
dati  i  difetti  che  gli  sono  propri,  l’appello  a  nulla  giovi 
e  bene  provvedano  in  sua  vece  alla  tutela  della  verità  gli 
istituti  esistenti  della  Cassazione  e  della  Revisione. 

E  anche  su  questa  conclusione  i  fautori  dell’appello 
hanno  voluto  dire  la  loro  parola.  Voi,  dice  il  Carfora, 
combattete,  come  inutile,  l’istituto  dell’appello,  e  intanto 
adducete  quello  della  Cassazione  che  riguarda  solo  le  forme 
rituali;  voi  dunque  vi  mostrate  più  teneri  della  forma  che 
della  sostanza77).  Non  basta:  voi  abolizionisti  volete  che 
«  la  sentenza  del  giudice  di  prima  istanza  passi,  salvo  il 
rimedio  straordinario  del  ricorso  per  cassazione  immedia¬ 
tamente  in  cosa  giudicata  e  quando  questo  è  avvenuto 
siete  solleciti  a  far  ricorso  in  sostegno  del  vostro  assunto 
all’istituto  della  revisione;  di  guisa  che  volete  intangibile 
una  sentenza  di  cui  resterebbe  sospesa  l’esecuzione,  ove 
si  accettasse  l’istituto  dell’appello,  e  vi  fate  scudo  di  un 
istituto  che  tocca  il  giudicato  e  può  giungere  quando  si 
sono  compiuti  gli  effetti  dannosi  di  una  ingiusta  sentenza 
non  ricordando  che  «  melius  est  in  tempore  occurrere 

quam,  post  vulneratem  causavi  remedium  quaercre » 78 ). 

Nulla  di  meno  esatto  di  quanto  il  Carfora  dice.  Nessuno 
infatti  più  di  coloro  che  combattono  l’appello  si  preoccupa 


7G)  Vacca,  Op.  cit.,  pag.  119. 

Carfora,  Op.  cit.,  pag.  348. 
7*)  Carfora,  Op.  cit .,  pag.  348. 


«Iella  tutela  «lolla  wr»  «tei  fatto;  muno  pi*  di  vuol- 
die  gli  errori  «iudtaiari  vadano  riparali.  Ma  vi  è  dilW-mm 
£,,a  mtel, a  e  tutela,  riprasiione  e  riparazione.  K  proprio  il 
contrario  «li  quanto  il  Carfora  affertna.  siamo  mn.  avrei - 
aarì  e  atra  voi  foutori  tìiail'isiitilto  deH'appelte,  J  1,1  i''1 

del  precetto  die  k  meglio  soccorrer-'  in  tempo,  die  appro¬ 
dare  rimedi  al  male  avvenuto.  A  somigli*»»  ‘lei  '"v-ii-  i 
che  titolo  più  nell’  igiene  dm  nella  «.empia,  noi  <iopf«.-.ri- 
iliamo  che  si  c-iromli  il  processo  di  tutte  l<-  guarentigie 
r  ([l  !..  fi iìi;,  éi»  ai  riMai»  po'  attettealte sco¬ 

perte  della  verità  giudiziale.  ma  quando  la  .sentenza  dell- 
uitiva  e  slata  resa,  quando  si  è  avuta,  nel  suo  s,,nS"  ?«“ 
semplice  e  naturale,  una  cosa  giudicata,  noi  domandiamo 

essa  non  «' ad.'  piò  rimessa  in  dirottesi . .  B  11  JaeiNsh* 

si  capisce.  È  n  non  ?•  la  cosa  e  indicar  a  i’;tn-"rlaiii"ii«o 
iii'Ua  verste?  s.-gna  essa  oppur  coma  tele,  il  r.iggmn- 
giraento  dot  line,  ,■  porcì&  della  Un-1,  del  provai  penale' 
Non  lima,  essa  con  l’hpplirtteUwo  della  log  e-  penai".  I" 
se"]".'  '■  r-saiiriiunlito  dóU'UiiOnO  pOMaloif  !'■  I-n-lm 
loro,  con  una  contr»jJi«lrwu«  logica  iuaiiiinisribilo.  rtnMtoiu* 
m.ti  togliere  alla  rosa  giudicate  la  forra  aiMa/atoii", I-1 

forzo  ro-rtilirn  di.'  8000  ili": . i  COtOO  erro. 

applicazione,  e  quasi  dirci.  entaimzìfHio,  della  legge  penale' 
Si  è  mai  riflettuto  quanto  l’ appello  sia  conl.nuio  min  pur" 
al  cornetto,  ma  al  f«, aio., „r„io  lltesro  della  autorità  ed 
eseguibilità  della  cosa  giudicata?  Nei  dunque  chiediamo 
per  regola  la  tutela  preventivi t  della  verilà:  india  tu  «da 
che  soccorre  prima  din  la  causa  venga  giudicala  e  chi: 
mira  appunto  a  tar  si  elle  la  nisa  giudicala  'i  i'l,,ritilic tn 
al  più  possi  Ili  le  con  l’assoluta  e  nliiHtiva  verità  :  non  la 
lutela  repressimi,  ■india  tuteli  eh"  soccorre  quanil'1 
il  i  irato  sta  o  cgso,  celie  mirando  a  corfCBSto0  i  "l_ 
rore  di  questo,  cosi  Come  si  rimedia  ad  un  male  avvenuto, 
si  rivela  di  per  se  stesse  come  un' altro  male,  p*'1  '1u;li  1  rn 
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minore  di  quello  cui  vuol  rimediare”).  E  tale  è  appunto 
1‘ appello.  Certo,  occorre  riti  indiare  all’orrore  di  latto;  ma 
rifui  è  lecito  ricorrere  a  questo  messo,  per  sua  natura, 
estremo,  se  non  qmpdo  la  tutela  preventiva  dell’errore, 
attuatesi,  si  k  rivelala  inadatta  ad  effettivamente  evitare 
l’errore.  Ma  in  tal  raso  non  ù  lecito  far  ricorso  all’ap¬ 
pello;  0  non  6  Irrito  per  più  ragioni.  La  prima  è  quella, 
già  svolta  a  suo  tempo,  che  l’errore  del  giudicato  rappre¬ 
sentandosi  rumo  un' eccezione  rispetto  alla  verità  che  èia 
regola,  non  è  lecito  ammettere  contro  l’errore  altro  rimedio 
se  non  quello  .-he  alitila  carattere  di  un  rimedio  straordi¬ 
nario,  cioè  eccezionale;  e  tale  è  la  revisione  e  non  l’ap¬ 
pello.  La  seconda  È  che  la  cosa  giudicata  essendo  una 
probabilità  di  verità,  deve  cedere  bensì  sempre,  ma  nolo 
dìnmà  alla  àìmodmsiom  della  verità  contraria  e  la  di¬ 
mostrazione  della  verità  contraria  non  può  essere  data  se 
non  dal  iiee-uw  reperita  elio  è  la  base  dell’istituto  della 
revisione,  e  mm  dell' appello.  Uhc.  anzi,  l’appello  parte  da 
ima  in  l'ondata  presunzione  di  orrore  c.  a  giudizio  unito, 
mm  potrà  dare  Che  un’alto  pMUM,  torce  «**  ma 
non  corto  „i7t  stringente  delia  probabilità  offerto  dal 
primo:  . giudizio;  là  dove  il  giudizio  di  revisione,  fondandosi 
Lia  Aperte  di  nuove  prova,  deve  C0rtam^te  folJ“1  “ 
maggior  grado  di  morale  certezza.  Infine  la  ha 

an  a  tre  titolo  di  preferenza  in  confronto  dell  appello,  li 

invero  l'appello  è  m  rimedio  che  la. legge st  lnmtoc^ 

. .  .  .  1 1 na  jvfa  l’shft  si  ritiene  dnii- 

seiitira,  sotto  <iat$  con<li^om> 1  1  ^  ,  >  :nrwi 

-  t .  h,-.i  uiitdice;  invece  la  revisione 

. . pigia  dui  Tiri  in  u Q jSl&fcO  «  -  •  .  i- 

.  ‘  .  ..njitu-a  di  Ufficio  e  senza  bisogno  di 

un  rimedio  che  m  appliu  rappG|lo  sup„ 

doglianze  e  d,  interno  *  ^  u  ale  le  parti  iute- 

pone  un  brinine  pereMoiw 

^rtnrdhuirvt-  dì  condanne  pc.n-aU , 

«)  0£r.  Beiti»**  Oormone  sl^rdi^r 

w#  IVi  a.  20 
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ressate  hanno  facoltà  di  invocarlo  ;  la  revisione  invece,  per 
sua  natura,  non  soffre  che  sia  assegnato  alcun  termine  alla 
presentazione  della  domanda,  e  può  essere  invocata  perciò 
senza  limiti  di  tempo.  Ed  è  questo  anzi  un  grande  titolo 
di  preferenza  che  ha  la  revisione  in  confronto  dell  appello. 
E  invero,  in  materia  penale,  (  della  materia  civile,  non  dico 
e  non  potrei  dire  lo  stesso  )  il  lasciare  in  facoltà  delle 
parti  il  ricorrere  o  meno  contro  un  giudicato  erroneo,  il 
fissare  un  termine  perentorio  entro  cui  questo  diritto  di 
ricorrere  decade,  è  far  cosa  contraria  ad  ogni  principio  di 
logica  e  di  giustizia.  L’ errore  di  fatto,  sia  esso  a  danno 
dell’ accusa,  come  a  danno  dell’ accusato,  porti  esso  all  as¬ 
soluzione  di  un  colpevole  o  alla  condanna  di  un’innocente, 
interessa  sempre  ed  assolutamente  tutta  la  società,  esso, 
dunque,  non  può  essere  oggetto  di  rinunzia  o  di  abbandono 
nè  da  parte  di  chi  personilìca  V  accusa  nè  da  parte  del- 
r accusato;  ma  se  non  è  rilevato  dalle  parti,  acquiescenti 
o  tolleranti  o  noncuranti,  deve  esserlo  di  uffìzio  e  dal  giu¬ 
dice.  Tanto  meno  esso  può  andar  soggetto  a  decadenze  od 
a  prescrizioni,  perchè  non  può  tollerarsi  che  una  sentenza, 
basata  su  di  un  errore  di  fatto,  continui  ad  aver  valore 
per  ciò  solo  che,  contro  di  essa,  non  fu  ricorso  in  un  tempo 
determinato.  Porre  un  termine  entro  il  quale  il  ricorso 
deve  esser  fatto  valere,  significa  assegnare  aprioristicamente 
ed  arbitrariamente  un  limite  di  tempo  entro  il  quale  è  le¬ 
cito  scoprire  Terrore  e,  trascorso  il  quale,  è  vietato  sco¬ 
prirlo  e  deve,  in  conseguenza,  essere  mantenuta  ed  eseguita 
una  affermazione  ignominiosa  e  bugiarda  di  verità.  E  ciò 
è  assurdo  e  ripugnante.  Ed  è  evidentemente  sulla  revisione 
che  fidano  i  fautori  dell’ appello  allorché,  per  non  essersi 
forse  potuto  o  voluto  usare  della  facoltà  di  ricorrere,  1  ap¬ 
pello  non  ha  avuto  luogo.  E  perchè  allora  non  mettersi 
addirittura  nella  via  che  è  pure  la  più  logica  e  naturale. 

E  non  si  venga  a  ripetere  che  l’interesse  delle  parti 
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affida  che  esse  si  servano  nel  tempo  debito  del  rimedio 
che  la  legge  consente,  perchè  la  pratica  bene  spesso  di¬ 
mostra  che  non  si  può  fare  esclusivamente  a  fidanza  con 
questo  interesse;  e  neppure  si  dica  che  la  pubblica  co¬ 
scienza  si  acquieta  quando  la  parte  danneggiata  non  muove 
doglianza  dell’  errore  80),  perchè  ciò,  se  soddisfa  il  principio 
politico,  non  soddisfa  punto  il  principio  giuridico.  E  quanto 
air  inconveniente  dei  termini,  esso  è  un  vizio  indistruttibile 
del  sistema  dell’appello  il  quale,  per  essere  concesso  per 
regola,  in  tutti  i  casi,  e  senza  bisogno  di  nuove  prove,  non 
può  altresi  concedersi  in  qualunque  tempo,  a  meno  di  non 
voler  distruggere  l’autorità  della  cosa  giudicata  perpe¬ 
tuando  il  processo  e  sospendendo  indefinitamente  l’  esecu¬ 
zione  del  giudicato. 

Resterebbe  quell’ incongruenza,  che  il  Carfora  rim¬ 
provera  agli  avversari  dell’appello  penale,  di  lavorine,  pur 
negando  l’appello,  l’istituto  della  Cassazione,  mostrandosi 
cosi,  a  suo  dire,  più  teneri  della  forma  che  della  sostanza. 
Ma  questa  pretesa  contradizione  è  fàcilmente  tolta  di  mezzo 
quando  si  pensa  al  concetto,  altrove  accennato,  che  se  una 
differenza  esiste  e  può  ammettersi  Ira  giudice  e  giudice, 
circa  la  loro  capacità  a  risolvere  questioni  di  diritto,  non 
v’è  differenza  possibile  a  farsi  circa  l’attitudine  dei  giudici, 
di  fronte  all’esame  e  all’indagine  della  verità  di  un  fatto. 

153.  —  Concludendo,  adunque,  possiamo  dire,  dal  nostro 
punto  di  vista,  che  il  sistema  del  doppio  grado  di  giuri¬ 
sdizione  si  rivela  assolutamente  contrario  cosi  al  fonda¬ 
mento  giuridico  dell’autorità  della  cosa  giudicata,  che  è 
la  verità  in  essa  contenuta,  come  al  fondamento  politico 
dell’autorità  medesima,  che  è  la  certezza  di  questa  verità 
nella  coscienza  dei  consociati.  E  qui  potrei  finire.  Ma  mi 
corre  prima  l’obbligo  di  rispondere  brevemente  ad  una 


80  )  Oajm'OEA,  Op.  cit.,  pag.  324-325. 
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obiezione  reeenl emònie  messa  fuori  dal  Poli  io*  Si  dice 
che  il  riesame  della  stessa  questione  di  latto  è  un  omaggio 
alla  inabilità  dei  giudizi  limarli  che  si  trova  reso  non  solo 
nel  campo  giudiziario  o  processuale,  ma,  altresì  negli  or¬ 
dinamenti  politici  con  La  prevalenza  del  sistema  bicame¬ 
rale,  e,  ad  ogni  passo,  negli  ordinamenti  amministrativi  85  ). 
lo  non  voglio  togliere  nulla  alla  verità  di  quassia  afferma- 
zinne  ;  ma  mi  paro  di  trovare  in  essa  più  che  un  argomento 
in  lavoro,  un  argomento  di  oppugnatali  La  deli*  appello  « 
cosi  in  materia  penale  che  in  materia  civile. 

Nessuno  infoili  ha  mai  pensato  a  questo  concetto,  che 
pur  merita  di  esser  posto  in  rilievo;  o  cioè  che  il  sistema 
dell*  appello  contro  lo  sentenze  è  por  latta  mente  contrario 
è  antitetico  al  concetto  del  ghitUce  ed  ni  caratteri;  della 
funzione  giutlìmnle,  penale  o  civile  che  sia* 

l-na  delle  ■ -ara  usuasti  dm  de]  potere  giudiziàrio*  por 
cui  questo  si  differenzia  dal  potere  a tàjnh miratilo  o  da 
ogni  altro  potere,  è,  appunto,  come  a  silo  tempo  abbiamo 
rilevato,  1  '  iwenmrtàdUtà  e  perciò  V irrevocabilità  delle 
sue  decisioni.  Ora  il  sistema  dell'appello  viene  a  deformare 
la  /  nazione  dei  magistrati  di  prima  istanza*  trasformali  dola 
da  giudi  citi  ite  in  con, saltila  ;  il  che:  manifestamente  ripugna 
■■dia  sua  natura.  Il  giudice,  deve  rimanere  giudice  (ìus- 
dìcens)  ;  e  perchè  ciò  sia  c  ari  che  necessario  che  il  suo 
giudicato*  a  differenza  dell'atto  del  potere  amniinistrativo, 
sìa  sempre  un  atto  rii  autorità,  che  imponga  obbligato  ria- 
mente  il  rispetto  a  ciò  che  in  esso  si  contiene  e  proclama: 
non  è  lecito  introdurre  distinzione  fra  giudice  e  giudice, 
ita  magistrato  di  prima  e  magistrato  di  seconda  istanza,  per 
far  si  che  questo  rimanga  e  quello  cessi  rii  esser  giudice, 
e  diventi  un  semplice  consulente  1 


"V1  PULWO,,  Op.  rÌLt  pag.  iti 2  e*. 


